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Spradlides und Sadhlidhes zum BGB. 


Bon Ernft Sumanuel Bekker. 


Ermädtigung, Ceſſion, Bollmadht, Auftrag, 
Bertretungdmadht, Botenfhaft. — Zugeben, 
empfangsdbedürftige Willenderflärung — 
Schuldverhältnis und Haftungdverhältni®. 


Der Wert der römifhen Rechtsſprache mag häufig über- 
fhäpt fein; auf die Einzelheiten ihre® Sündenregifterd ift bier 
nicht einzugehen. Veranlaßt zu dem Lobe konnten nur die 
fich fühlen, die jelber auf den Gebrauch einer noch fchlechteren 
angemwiefen waren. Auch wir find in der Gegenwart nicht viel 
befier daran, und namentlich hat unfer BGB. zur Beſſerung 
wenig beigetragen, nachdem fowohl die Wechfelordnung wie 
das alte Handelägefegbuch mit gutem Beifpiel vorangegangen 
waren; ftellenmweife hat dad neue Geſetzbuch die technifche Sprache 
geradezu verfchlechtert, 3. B. dur Ausmerzung der Wörter 
„ztadition” und „Ceſſion“ 1). 


ı) In der Wechſelordnung hat man die traditionellen alten, mit fefter 
Bedeutung verknüpften Ausdrücke: Remittent, Accept, Indoſſament ꝛc. bei« 
behalten, und jeden Berfuch unterlafien fie durch neue deutſchtümliche mehr- 
dentige und minder deutliche Ansdrüde zu erießen: bat bie Wirkſamkeit bes 
Geſetzes darunter gelitten? 

XLIX. 2. % XIIL 1 
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Detradhten wir einige feiner Ausdrüde Zunächſt, was 
ift „Vollmacht“? $ 166 bezeichnet fie als eine „durch Rechtd- 
geichäft erteilte DBertretunggmaht”. Aehnlich hatten ſchon die 
Motive in ihr eine „Machtftellung” gefehen. Nah Graden- 
wis kommt das Wort überhaupt nicht oft vor; einmal $ 1945 
wird gelagt, „die Vollmacht muß der GErflärung beigefügt 
oder innerhalb der Ausfchlagungsftift nachgebracht werden‘; 
ed ift ſchwer zu verftehen, wie eine „Macht” einer Erflärung 
„beigefügt”. oder „nachgebracht” werden fann, und gewiß nicht 
löblich vom Gefeßgeber, die „Vollmachtsurkunde“ kurzweg „Voll⸗ 
macht“ zu beißen. 

Lenel bat mit vielem Scarffinn auszuführen gefucht, 
daß trotz $ 167: „die Erteilung der Vollmacht erfolgt durch 
Erflärung gegenüber dem zu Bevollmächtigenden oder dem 
Dritten‘‘, eine Vollmachtderteilung doch allemal erft durch die 
Benachrichtigung des Dritten, gleichviel wie diefe gefchehen fei, 
als perfeft angenommen werden könne. Er hat damit Beifall 
gefunden, indbefondere bei Hellwig, 33%. 29, der die 
Analogie der Stellung ded Bevollmächtigten im Prozeſſe heran- 
ziebt. Ich könnte zugeben, daß man ein gewiſſes Nechtöver- 
hältnis, zu deſſen Tatbeftande die Benachrichtigung des Dritten 
gehört, in Ermangelung eines beijeren aud mit dem Namen 
„Vollmacht“ belegen dürfe, halte es aber für ausgemacht, daß 
unter „Vollmacht mit mindeften® gleihem Rechte ein anderes 
Rechtsverhältnid zu verftehen ift, zu deſſen Tatbeftande die 
Kenntnis ded Dritten nicht gehört. Wir werden hierauf zurüd- 
fommen. 

Berfügungdgewalt, Dispofition denken wir und al? ein 
Etwas, da3 normalerweife dem Subjekt (oder Herm) des Ver⸗ 
mögen? zufteht. Aber in faft unzähligen Fällen feben wir 
diefelbe Gewalt bei Anderen, die zweifello® nicht Subjekte des 
Bermögen? find. So ftehen die Vermögen aller Staaten und 
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aller anderen öffentlichen Korporationen, desgleichen aller rechtö⸗ 
fähigen Bereine und Stiftungen unter der Berwaltung von 
Menſchen, die Herren diefer Vermögen nicht find, deren Gläu⸗ 
biger alfo auch keinerlei Anrecht am dieſe Dermögen haben. 
Aehnlich auch bei Individualvermögen, nad den Zatbeftänden 
an welche da® Geſetz die Herftellung eined Bertretungdverhält- 
niſſes knüpft, fo unter Ehegatten, wo elterlihe Gewalt befteht, 
oder die Berwaltung von Bormündern, Pflegern, Nachlaßver⸗ 
waltern, Teftamentdegefutoren, Konkursverwaltern ꝛc. zu führen 
ft. Das gleiche Berbältni® aber, Berfügungdgewalt ohne 
Subjettftellung,, Tann aud durch freie Afte der Beteiligten 
(Nechtögeichäfte) bald über ein ganzes Vermögen, bald über 
einzelne Stüde eines ſolchen begründet werden. Hierbei ift zu 
unterfcheiden : die von dem Berfügungdgewaltigen vorzunehmen 
den Beräußerungen können geichloffen werden auf Namen ent- 
weder desjenigen, der ihm die Verfügungsgewalt übertragen 
bat, oder auf feinen eigenen, und ferner, entweder auf Red) 
nung des Mebertragenden allein, oder auf gemeinfchaftliche 
Rechnung (3. B. wo einem Gefellfhafter die Geichäftsführung 
der ganzen Geſellſchaft zuftünde), oder auch zum ausfchließ- 
lihen Vorteil des Verfügers (A geftattet daß feine Sachen 
von B verkauft werden und daß diejer den Erlös behält), 
ein Gefchäft, das ebenfo „solvendi“ wie „credendi‘ oder 
„donandi causa“ abgeichloffen werden fann. 

In diefem Gebiete liegt auch unfere Bollmadıt; ihrer 
näheren Betrachtung mag aber noch ein kleiner Exkurs voran⸗ 
geben. Eine wenn auch beichränfte Verfügungdgewalt erhält 
der Oblat über da3 Vermögen des Offerenten bei jeder ver- 
mögendrechtlichen Offerte. Dies tritt wenig deutlich hervor 
wenn unter Anweſenden verhandelt wird; unter Abwefenden 
aber kann e3 feinem Zweifel unterliegen, daß von dem Augen- 
blide, wo der durch feinen Widerruf behinderte Antrag zur 
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Kenntnid des anderen Teils gelangt ift, diefer in feiner Hand 
bat, den Vertrag zuftande fommen zu laflen und damit aud) 
über da® Vermögen ded Gegenteild eine bindende Verfügung 
zu treffen, oder nicht; erft wenn die Yrift zur Abgabe der An⸗ 
nahmeerflärung ungenutzt verftrichen iſt, erliſcht die Gewalt. 
Sehr nahe ftebt dem die Auslobung, die von einer Offerte an 
Unbeftimmt wenig verfchieden ift. Verfügungsgewalt über ein 
Dermögen, das noch nicht das feine ift, freilich nur in der 
einen Richtung, dieſes Bermögen zu dem feinen zu machen, 
bat nach gemeinem Recht der Delat. Hiervon weicht dad Erb» 
recht ded BGB. nicht fo weit ab, wie zuweilen angenommen 
ift: folange der berufene Erbe noch audfchlagen kann, ift die 
Erbichaft fein Stüd feined Bermögend; verfällt er in diefem 
Stadium dem Konfurfe, jo kann er noch audfchlagen, der 
Konkurs ergreift die audgeichlagene Erbfhaft nicht; und über 
baupt, hat er ausgeſchlagen, fo ift ex nie Herr der Erbfchaft 
geweſen. Römifche® Recht und BGB. geben dem Delaten zu- 
nächft nur bedingtes Recht, aber die Bedingung ift dort ſus⸗ 
penfiv, nah BGB. refolutiv. — Nicht hierherzuziehen aber find 
die durch die Annahme ded Handwahrehand-Prinzipd gegebenen 
Möglichkeiten, fremde Rechte auf einen Dritten (Gutgläubigen) 
zu übertragen; die Duafiverfügungdgewalt befteht bei diefen 
aus blofem Können ohne entfprechende® rechtlihed Dürfen, 
der Webertragende ift und bleibt ein „Nichtberechtigter. 

Auf die ganze Gruppe der in Rede ftehenden Erfchei- 
nungen ift in der Literatur früher der Name „Ermächtigungen“ 
angewandt worden, BGB. benupt died Wort (vergl. 85 112, 
113, 1321) in einem anderen Sinne, der auch mit Genehmi⸗ 
gung oder Geftattung, Bewilligung, Erlaubnis oder fonft Aehn⸗ 
lihem wiederzugeben gewelen wäre, und dem wir nur bei einer 
erheblich kleineren Gruppe von minder bedeutenden rechtlichen 
Borgängen begegnen. Da aber BED. für dad, wad wir im 
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Auge haben, uns auch keinen anderen Namen gibt, ja die 
ſtommiſſionen den zu bezeichnenden Begriff ſelber kaum ger 
kannt, und ſicherlich in ſeiner vollen Bedeutung nicht erkannt 
zu haben ſcheinen, ſo wollen wir hier an der alten „Ermächti⸗ 
gung“ feſthalten. Zugleich mag, wegen des leidigen Doppel⸗ 
ſinns, in welchem derartige Wörter im Deutſchen gebraucht 
zu werden pflegen, ausdrücklich geſagt fein, daß unter Er⸗ 
mädhtigung bier nur der ermächtigende Borgang, nicht die aus 
diefem erwachſende Machtitellung zu verftehen ift, die wir viel- 
mehr Dispofition oder Berfügungdgewalt oder ⸗macht heißen 
werden. 

Daß aber BGB. den Begriff unferer Ermächtigung, einer 
fonftitutiven Webertragung nur eined Nechtdteild, und zwar der 
Berfügungdgewalt, gleichviel ob dieſe ganz und audichlieplich 
auf den Ermächtigten fommt, oder daneben auch dem vorher 
Alleinberechtigten verbleibt, nicht fennt und benupt, da3 bat 
fih verfchiedentlich gerächt. Beiſpielsweiſe bei der Eeffion ?). 
Trotz BGB. (8 398), Reichögeriht, Windfheid?) und vielen 

3) Sin anderes Beiſpiel Liefern die fiduziariſchen Geichäfte, bei welchen 
die von Schöninger ArchCivPraxr. 46, 103 f. beklagten Uebelſtände leicht 
hätten vermieden werden können, wenn wir mit dem Begriff der Ermäd- 
tigung lorrelt zu operieren gewöhnt wären. 

8) Da auch Regelsberger (in diefer 3. 47, 867) bierfür eintritt, 


fo mag dazu kurz noch folgendes über das Keffionsrecht des BGB. bemerft 
werben: 

1. Nach Abſchluß des Vertrages unb vor ber Kenntnisnahme be& 
Ceſſus konn der Cedent noch Zahlung empfangen, auch mit Klage er- 
zwingen, und bie Korderung rechtsgültig cebieren; mithin fteht ihm noch 
Berfügungsgewalt über die Forderung zu. 

2. Da aber feine Gläubiger gleichfalls ned) Befriedigung aus ber- 
jeiben Forderung fuchen können und feine Erben in feine (des Cedenten) 
Rechtsſtellung nachrüden, fo muß die Forderung auch jett noch als Stüd 
feines Bermögen® gelten. Daß al diefe Beftimmungen vornehmlid im 
Intereſſe des Ceffus getroffen find, ändert hieran nichts, das ausichlag- 
gebende Dürfen und Können des Cedenten wird dadurch nicht gemindert. 

3. Konfeguent wird von der gegneriihen Seite dem Cefius, der nod) 
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anderen ift ed nicht wahr, daß „mit dem Abſchluſſe des Ber» 
trag® der neue Gläubiger an die Stelle des bidherigen Gläu⸗ 
bigers“ tritt. Wahr wird dies erft, fobald zu dem Vertrags⸗ 
ſchluſſe noch die entiprechende Benachrichtigung ded Ceſſus oder 
ein andere® dieſem gleih wirkſames Tatbeſtandſtück binzuge- 
fommen ift. In der Zwifchenzeit hat der Ceffionar nur Ber- 
fügungägewalt, nicht das Vollrecht felber; das Vollrecht be- 
findet fih im Zuftande einer Schwebe, der Geffionar fann es 
zu fi) berüberzieben, unterläßt er das andauernd, fo bleibt 


an den Cedenten gezahlt hätte, eine Kondiltion bes Gezahlten betvilligt ; 
doch zu Unrecht. Wenn der Eedent Zahlung annimmt auf die Forderung, 
welche ex felber einklagen, vererben und cedieren kann, und an welche auch 
feine Gläubiger ſich zu halten berechtigt find, fo bat er kein Etwas „ohne 
rechtlichen Grund erlangt”. Auch darf man fit nicht mehr auf 8 818 
berufen: die Einrede eriftiert noch nicht, was deutlich fi) daraus ergibt, 
daß, wenn nad; einer zweiten Ceſſion Ceifionar II, vor Ceffionar I, denun- 
ziert hätte, Ceſſus gegen die Klage von Ceſſionar II, Leine Einrede befitst, 
auch wenn er nachträglich von der erften Ceſſion gehört Hätte. Beiläufig 
läge wohl eine grobe Ineleganz darin, die Kondiltion zu geben nach frei» 
williger Zahlung an den Cedenten und nicht zu geben nach ber erzwungenen, 
auch nicht nach Zahlung an Ceffionar II oder die Gläubiger des Cedenten. 
Bähr (in diefer 3. 1, 351.) trägt eine fchon für das gemeine Hecht be- 
denfliche, vom BGB. im Prinzip fcheinbar angenommene, in den Kon- 
fequenzen aber eutichieden verleugnete Lehre vor: nad ibm ſoll die Forbe- 
rung fon mit dem Abfchluf des Ceſſionsvertrages in da8 Vermögen des 
Geffionars gelangen, und unter mehreren Ceffionaren die frühere Kund- 
gebung an den Cefiuß kein Vorrecht des Kundgebenden begründen. 
Uebrigens ift zu bemerlen, daß der ganze Streit weniger um bie 

Wirkungen al8 um dem Xatbeftand der Ceffion fich bewegt. Gegen 
den Sat: 

„Mit der Eeffiom tritt der nene Gläubiger an die Stelle des bisherigen 

Glaͤubigers 
wãre nichts zu erinnern, wenn zugleich geſagt würde, daß bie Ceſſion erſt 
mit der Denunziation oder irgend einem Surrogat perfelt werben könnte. 
Nur wer von biefer Anfhauung ausgeht, wird den kolofjalen Kortfchritt, 
den der moderne Verkehr durch die Bindung gewifler Forderungen an 
Papiere gemacht bat, richtig zu würdigen wiflen. 
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das Recht bei dem Gedenten; und auch wenn der Abtretungs⸗ 
vertrag nachträglich aufgehoben werden follte, fo würde das 
Recht nicht zum Gedenten zurüdfehren, fondern lediglich ihm 
verblieben fein. Died entfpricht bei den an fein Papier ge- 
bundenen Forderungen durchweg den Anſchauungen des Ber- 
fehrälebend, die in den 88 407 u. 408 Anerkennung gefunden 
haben. Der alte Gläubiger fann noch Zahlung empfangen, 
flagen, auch an andere cedieren, und die gleiche Webertragung 
fönnte durch „gerichtlichen Beſchluß“ oder „kraft Geſetzesd“ (ſehr 
fchlechter Auddrud für „kraft anderer vom Geſetz anerkannter 
Tatſachen“) übertragen werden. Wem ſolche Befugnille zus 
ftehen, dem fteht eben noch das Recht zu, wenn nicht das 
ganze, da ein Teil der Berfügungsdgemwalt abgegeben und ein 
Schwebezuſtand herbeigeführt ift, immerhin aber doch nod ein 
anfehnlicher und rechtlich bedeutender Teil. Auch foll man 
durchaus nicht jagen, hier handle es fich wieder um ein 
Können ohne Dürfen. Der aus dem eriten Abtretungdver- 
trage Berechtigte kann gute Gründe haben, alled zu unterlaffen, 
wodurch das Geſchäft perfeft würde: vielleicht hat er erſt er⸗ 
fahren, wie fchlecht die Dermögendlage ded Gedenten, er will 
vieleicht aus Anftandagefühl, vielleicht aus Furcht vor fpäterer 
Anfechtung deſſen Gläubiger nicht fhädigen. Und wenn etwa 
Erben, oder ein Konkursverwalter, die alle von dem Abtretungs⸗ 
vertrage nicht willen, die Forderung gegen den Schuldner ver- 
folgen, fo handeln fie gewiß nicht widerrechtlih, die von dem 
Geffionar nicht voll erworbene Forderung bildet noch ein Stüd 
des Vermögens vom Gedenten und gehört deshalb ebenfo in 
die Erbfchaft wie zur Konkursmaſſe. — Da aber BGB. 8 398 
nicht reine Wahrheit |pricht, darum ſchwebt auch 8 413 in ber 
Luft. Bei welchem anderen Rechte wirft denn der einfache 
Abtretungdvertrag ebenfo wie bei den Torderungen? Nicht 
derivativ, fondern nur ceffiondartig konſtitutiv? Es wird ſchwer 
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balten aus F 413 eine weitere Wahrheit beraudzulefen, als 
daB auch bei anderen Rechten, falld im Geſetz nicht au?» 
drüdlih andere® verordnet ift, die Webertragung durch form- 
lofen Bertrag geſchehen kann; da® würde aber vielleicht auch 
ohne diefen Paragraphen ebenfo anzunehmen fein. 


Die Bernadhläffigung der „Ermächtigung“ in unferem 
Sinne fieht im BGB. nicht vereinzelt, fondern hängt zufammen 
mit einer gewillen Abneigung mit dem rechtlihen Wefen und 
den Beziehungen de? Vermögens überhaupt ſich zu befallen. 
So wird denn auch bei der Vollmacht, indem man fie al® 
Species der Vertretungsmacht behandelt, nur die perjönliche 
Beziehung de? BVertreterd zu dem Dertretenen ind Auge gefaßt; 
über died nachher noch ein paar Worte. Tatſächlich aber dürfte 
bei allen Ermäcdtigungen, und namentlih auch bei der zum 
Abſchluß von Vermögendgeihäften auf fremden Namen, der 
Kern der Bedeutung in der Beziehung zu dem fremden Ber- 
mögen liegen. Allgemein betrachtet fcheinen die Ermächtigungen 
den Zumendungen parallel zu laufen. Jene bewirken Ber- 
fhiebungen in der Weife, daß irgend ein Vermögensſtück (Ber- 
mögendrecht) aud dem einen Vermögen heraud- und in das 
andere hineintritt. Derartige fertige Verfchiebungen bewirken 
die Ermäcdhtigungen nicht; aber fie bereiten fie vor, fie Ichaffen, 
. daß andere fpärere Ereigniſſe, welche ohne vorangehende Er- 
mädhtigung belanglo® geblieben wären, jegt ald ZJumendungen 
verfchiebend wirken. Die Tatbeftände der Ermädhtigungen find 
bald von rehtögefhäftlicher, bald von anderer Art. Hier 
intereifieren und nur die ermächtigenden Nechtögefchäfte. Im 
Gegenfag zu den Zumendungen genügen bei ihnen meift ein- 
“ feitige Willenderklärungen (da® zur Zuwendung erforderliche 
zweite Stüd foll eben erft nachfolgen); was aber ſelbſtver⸗ 
ſtändlich nicht ausſchließt, daß die einfachen Ermächtigungs⸗ 
folgen, wie beifpielömweife bei dem Kauf auf Probe, auch ver- 
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tragamäßig feftgelegt werden fünnen. Für das in der Zus 
wendung liegende Aufgeben von Rechten, die man im gewöhn- 
lihen Leben als Annehmlichkeiten zu betrachten gewöhnt: ift, 
brauchen wir einen ®rund, und glauben diefen in dem mit 
der Zuwendung zu erreichenden Zwecke, der causa, zu finden. 
Die Ermädtigungen brauden eine ſolche causa nicht: Direkt 
liegt ihr Zwed in der Möglihmachung der fpäteren Zuwen⸗ 
dungen, indireft nehmen fie teil an der causa der durch fie 
ermöglichten Zuwendungen. Nebenbeitimmungen laflen fi 
mit den meiften Ermäcdhtigungen beliebig verbinden. Dagegen 
ift noch einer Abfonderlichkeit zu gedenken: die eine Ermächti- 
gung bewirkenden Willenderflärungen widerftreben regelmäßig 
der im BGB. 8 130 gegebenen Norm, fie treten in Kraft 
nicht ſchon mit dem „Zugehen“, fondern nur wenn fie zur 
Kenntnid ded Adreffaten gelangen. Auch hierauf werden wir 
noch zurüdfommen. 

Laffen wir jetzt die in den Offerten liegenden Ermädhti- 
gungen beifeite, fo bleiben und vornehmlich zwei große Gruppen: 
Ermädtigungen zu Verfügungen über fremded Vermögen auf 
Namen deöjenigen, der Herr diefed Vermögens ift oder als 
Herr gilt, und Berfügungen auf eigenen Namen und auf 
Rechnung des VBermögendhern. Dad Produft einer Er- 
mädtigung jener Art pflegt man „Vollmacht“ zu beißen, für 
das der anderen fehlt ein ähnlich bezeichnender furzer Ausdrud. 
Entichieden abzumeifen ift der zumeilen benupte „Auftrag“. 
Belanntlich hat das alte Handelsgeſetzbuch den Anftoß gegeben, 
die Begriffe „Antrag“, „Auftrag und „Vollmacht“ audeinander- 
zulegen, und nad den befannten Ausführungen Labands 
find über die Vollmacht wie über den Antrag verhältnismäßig 
wenig Zweifel verblieben, wogegen der Auftrag‘ noch immer 
in mannigfaltig fchillernder Bedeutung umgeht: Zatbeftand 
oder Rechtsverhältnis? Wenn diefed, von welcher Art, kontraktlich 
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oder nicht? Wenn jenes, Bertrag oder einfeitige Erklärung ? 
Und zwar, um ein Rechtöverhältnid zu fchaffen, oder ſolches 
vorausſetzend, oder rechtlicher Bedeutung ganz ermangelnd ? 
Auch das BGB. hat und bier nur wenig gefördert: in dem 
„Auftrag“ überfchriebenen Titel (85 662—676) flogen wir zu- 
erft auf den Satz: 

dur die Annahme eined Auftrag® verpflichtet ih... . -; 
bier ift „Auftrag“ erfichtlich die Offerte eined Mandatskontrakts, 
diefelbe Bedeutung ließe fi dann etwa noch für die folgenden 
Paragraphen, bis einfhlieplih 8 670 feithalten, 88S 671—674 
aber, Widerruf, Kündigung und anderes Erlöfihen des Auf- 
tragd betreffend, wird unter dem Wort nicht der Vorgang, 
fondern das aud dem fertigen Auftragsvertrage rejultierende 
Rechtsverhaͤltnis verftanden. Die Entichuldigung, daß die 
Römer in gleicher Weile nicht bloß zwei» fondern vieldeutige 
Ausdrüde benugt hätten, reicht für unfer Gefepbuch nicht aus: 
die inftinftive Genialität, die den Römern bei der Rechts⸗ 
produktion eigen war, befigen wir nicht mehr und müſſen 
deshalb alle, Geſetzgeber, Schriftfteller und Praktiker, beftrebt 
fein, fie durch fireng merhodifche Arbeit zu erfegen. 

Jedem Auftrage liegt das Verlangen zu Grunde, daß ein 
anderer unferen Wünfchen entjprechend handle. Hierin ftimmen 
Auftrag und Antrag miteinander überein, aber während der 
Antrag ale Frage auftritt, erfcheint der Auftrag als Gebot, 
was aber nicht ausſchließt, daß gelegentlich der Antrag in der 
Form ded Auftrag! („ſenden Sie mir für foundfoviel das⸗ 
unddas“), und der Auftrag ald Antrag („möchten Sie dadund- 
das für mich audrichten ?”) erfcheint. Don der anderen Seite 
fordert der Antrag regelmäßig Annahme, der Auftrag Aus- 
führung. Aber auch bier ift ein Tauſch möglich, der Antrag 
kann durch Ausführung (vergl. BGB. 8 151), der Auftrag durch 
Annahme (BGB. $ 662) beantwortet werden. Die hieran ſich 
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fnüpfenden intereflanten Fragen, ob diefe Zwilchengebilde noch 
in den Bereich des Bertragd fallen, oder ob vielmehr andere 
dem Bertrage ähnliche Typen anzunehmen jeien, liegen nicht 
auf unfjerem Wege. 

Bei jedem Auftrage kommen zunächſt drei Dinge in Be- 
tracht: wie fommt der Auftrag zuftande (Auftragserteilung); 
welches ift das vom Beauftragten geforderte Tun (Inhalt des 
Auftrags); endlich welches ift die aus der, fei ed ausdrüd- 
lichen oder ftilljchweigenden Annahme ded Auftrag? fih er 
gebende Gebundenheit ded Beauftragten (Rechtsfolge ded Auf⸗ 
trags). 

Für die Auftragserteilung dürften zwei Regeln gelten. 
Einmal, daß die wirkende Erklärung an feine Form gebunden 
ift; mögen einzelne Ausnahmen erfindlich fein, fo find diefe 
doch fo felten, daß fie bier unberüdfichtigt bleiben dürfen. 
Zweitens, daß die Erklärung dem Beauftragten nicht bloß „zu- 
geben“ (vergl. BGB. $ 130), jondern auch zu feiner Kenntnis 
gelangen muß: wer den erhaltenen Auftrag nicht fennt, ver- 
mag ihn nicht audzuführen. 

Frei wie die Form ift auch der Inhalt. Auch wenn er 
gegen Geſetze verftößt, ift darum der Auftrag fein Nichts; nur 
fönnte er den Beauftragten zur Ausführung weder berechtigen 
noch verpflichten. Dagegen würde er ausgeführt beide Be⸗ 
teiligte, und nicht audgeführt nach Umftänden den YAuftrag- 
geber Straffolgen unterwerfen. Im Gebiet ded Erlaubten 
treffen wir den Auftrag in mannigfaltigfter Berwendung, zu 
rechtlich bedeutenden ebenfo wie zu indifferenten Zweden. Auch 
fönnten an fich indifferente Aufträge nachträglich zu rechtlicher 
Bedeutung gelangen, wenn durch die Nachläffigfeit des Beauf⸗ 
tragten Schaden herbeigeführt wird. Uns intereffieren bier zu- 
meift die auf Abſchluß von Nechtögefchäften geftellten Aufträge, 
welche den Auftraggeber mit Dritten in Beziehung bringen 
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follen. Entweder der Beauftragte foll lediglich Botendienft 
leiften, eine fertige jchriftliche oder mündliche Erklärung über- 
bringen; oder er foll au? feinem eigenen geiftigen Vermögen 
binzutun zu der Erklärung, wenig oder viel, er foll neben oder 
ftatt des Auftraggeber8 wollen, und diefem Gemollten auch 
entfprechenden Ausdrud verleihen. Bedauerlih, daß wir für 
diefe dad geichäftlihe Wollen des Auftraggeberd je nachdem 
ergänzende oder erjeßende Tätigkeit feinen feſten technifchen 
Namen haben: „Stellvertretung‘? bei der dann nach den die 
Berfchiedenheit der Folgen bedingenden Tatfachen „direkte und 
„indirekte zu unterfcheiden wäre. Wir wollen diefe Gebilde 
nachher noch etwas genauer betrachten. 

Für die Rechtsfolgen aber ift neben dem Inhalt des Auf- 
trags auch das Nechtöverhältnid von Bedeutung, da® vor und 
bei der Erteilung zwijchen dem Auftraggeber und dem Beauf- 
tragten befteht. Erſchwert wird die Beſprechung bier wieder 
durh dad BGB., das von diefen Dingen nicht? wiflen will. 
Aufträge fommen in der Verfehrömelt tagtäglich unzählige vor, 
weitaus die meiften unter Menichen, die früher fchon zueinander 
in rechtlich bedeutenden Beziehungen fanden. So in den 
Kreifen der Beamten ded Staats, einfchließlih Heer und 
Marine, der Kirche, aller anderen öffentlihen Korporationen ; 
deögleichen auf den unter Privatrecht ftehenden Gebieten. Jedes 
arößere gefchäftliche Yinternehmen, gleichviel wer als Herr zu 
betrachten, und gleichviel welchen Zwecken, faufmännifchen, 
induftriellen, landwirtfchaftlihen 2c. es dient, beſitzt ein zahl» 
reiches Perfonal in den verjchiedenften Stellungen, und zweifellos 
wiegt der Auftrag des Borgefehten mehr als der unter Gleich. 
geitellten. Auch der einzelne Privatmann fteht in familien- 
rechtlichen Beziehungen, er fteht in gefhäftlichen Beziehungen, 
hat Domeftifen und andere dienftbare Geifter. Alle diefe Be⸗ 
ziehungen, abgefehen von den rein familiären, pflegen durch 
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Rechtögefchäfte begründet, won obligatorifhem Charakter zu fein. 
Doch da8 BGB. kennt fein „Schuldverhältnis” 4) (und gerade 
diefer Name hätte beftend zur Bezeichnung des dauernden ges 
paßt) nur als Recht „eine Leiſtung zu fordern”. Hier find 
wir auf einen Punft gelangt, der grellite Beleuchtung vers 
dient, wir wollen und diefe auf ein ander Mal verfparen. 
Nur fo viel zur Verdeutlichung: der wirkliche Anſpruch auf 
Leiftung ift ein Vermögensſtück, gehört als folched in die 
Konkursmaſſe und ift der Pfändung ausgeſetzt; beides trifft bei 
der Berechtigung, ein dauerndes Verhalten zu fordern, nicht zu; 
ähnlich verichieden ift die Verjährung geitaltet. Auch darf man 
bier nicht an ein umgelehrted „Roma locuta est‘ glauben, mit 
dem Schweigen ded Gelege? feien diefe Dinge abgetan. Was 
im Verkehrsleben jo feiten Fuß gefaßt hat, vermag fein Gejeb- 
geber daraus zu verbannen; vielmehr liegt einzig und allein 
eine doftrinäre Derkletterung der Gefeßgebung vor, die, folange 
fie noch befteht, von der Wiffenfchaft aufzudeden und von der 
Prarid unschädlich zu machen ift, bis fpäter der Geſetzgeber 
felber die erforderliche Korrektur vornehmen wird. 


Zur Erläuterung aber der Abhängigkeit der rechtlichen 
Wirkiamfeit eined Auftrags von den zu Grunde liegenden Ber 
ziebungen zwifchen Auftraggeber und Beauftragtem wollen 
wir und einer Meinen Gruppe von Vorgängen zuwenden, bei 
welcher diefe befonderd flar hervortritt. Bei den Aufträgen 
zur Ausführung von Rechtögefchäften kommen als Rechtsfolgen 
in Betracht: Stellung des Beauftragten zum Auftraggeber, 


4) Bei den Römern hat das Vorhandenſein einer actio nicht bloß die 
Bedeutung, bereits vorhandenen oder zugleich mit ber actio entitandenen 
Anfprüden Klagbarkeit zu verleihen, fondern auch die andere, ein Rechts⸗ 
verhältnis der Art zu fchaffen, daß fpätere Tatſachen fofort Magbare An- 
fprüche begründen; Beifpiele: prätorifche und andere un 
und wohl alle Bonäfideialtionen. 
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nad angenommenem oder aud ſchon nach erteiltem Auftrage; 
Stellung ded Beauftragten zum Dritten; Stellung ded Auf- 
traggeberd zum Dritten. Auf all diefe Stellungen üben ihren 
Einfluß die rechtlichen Beziehungen, die von vormberein zwiſchen 
Auftraggeber und dem Dritten beitanden haben. Nach dem 
BSR. find „Auftrag“ (8 662—676) und „Anweiſung“ ($ 783 
— 792) zwei wefentlih voneinander verfehiedene „Schuldver- 
hältnitje”. Gleichwohl liegen fie nahe zufammen. Denen wir 
und, daß die übrigen? ganz nah 8 783 hergeftellte Urkunde 
Nnicht an den Dritten ausgehändigt, fondern von dem An⸗ 
weifenden direkt dem Angewiefenen zugefandt wäre, oder daß 
die dem Anweiſungsempfänger übergebene Urkunde auf Leiſtung 
nichtevertretbarer Sachen 3. B. eined wertvollen Schmudes 
lautete, in beiden Fällen haben wir einen „Auftrag“ in dem 
oben definierten Sinne oder, genauer gefprocdhen, wogegen aud) 
von dem Standpunkte ded BGB. nicht? zu erinnern fein dürfte, 
den Antrag (vergl. 8 662) eined Mandatdfontraftd. Man wird 
biernah nicht umhin fönnen, auch in dem techniſch „An⸗ 
weiſung“ geheißenen Geſchäft einen „Auftrag“ in unſerem 
Sinne, und einen Antrag der angegebenen Art zu ſehen wenn 
bislang zwiſchen dem Auftraggeber und dem Beauftragten (An⸗ 
weiſenden und Angewieſenen) kein Rechtsverhältnis beſtanden 
haͤtte, das dem Auftrage andere Bedeutung als die einer Offerte 
verliehe. Aber die Anweiſung iſt doch eine Ermächtigung! 
Worauf zu erwidern, daß jeder Auftrag, welcher von dem Be⸗ 
auftragten zu machende Aufwendungen irgend welcher Art er⸗ 
heiſcht, eine Ermächtigung in ſich ſchließt. Denn entweder der 
Deauftragte befindet fich bereit? im Befig von Dedung, dann 
darf er das entipredhende Duantum aus dem Bermögen ded 
Auftraggeberd ohne weitere® in fein eigene® übertragen, oder, 
fall® er feine Dedung in Händen hat, macht er durch die Aus- 
führung des Auftrags (in der eventuell auch die Annahme der 
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Auftragsofferte läge, vergl. 8 151) den Auftraggeber zu feinem 
Schuldner (8 670). 

Aljo: die „Anweifung” ift, ähnlich Zratte, Schell und 
Kreditdrief, allemal Auftrag, fie enthält allemal eine Ermädhti- 
gung ded Beauftragten, und enthält an fich (d. b. abgefehen 
von dem der Anweifungderteilung zu Grunde liegenden Geſchäft, 
oder wenn dieſes etwa Schenfung wäre) feine Berechtigung 
bed Ungewiefenen. Aber die Rechtöfolgen des Anweiſungs⸗ 
aktes, und überhaupt einer Auftragserteilung, können auch 
weiter greifen, können den Angewiejenen neben der Ermächti⸗ 
gung zugleich verpflichten, den Anweifungdempfänger berechtigen. 
Nehmen wir den einfachften Fall: zwiſchen A und B (Auf- 
traggeber und Beauftragten) ift vor dem Ergehen ded Auf- 
trag3, der Audftellung der Anmeifung, ein Bertrag zuftande 
gefommen, durch den B fi dem A gegenüber verpflichtet hat, 
eine beftimmte Handlung vorzunehmen, fobald A fie fordere 
(Auftrag dazu gebe), mag diefe Handlung in einer Leiftung an 
einen Dritten, C, befteben oder anderer Art fein, und falle 
Reiftung an C, mag B zu fofortiger Zahlung oder zunächft zu 
einem bindenden Verſprechen an C fich verpflichtet haben; jo« 
bald der in Ausficht genommene Auftrag dem B zugeht (eine 
Form des YZugehend wäre das Weberbringen der Anweiſung 
dur den C), fo fommt B dem A gegenüber in Verzug, oder 
fann wenigften® fofort in Verzug geſetzt und dementſprechend 
angehalten werden, dem A Schadenserſatz zc. zu leiften. Der 
Bertrag zwilchen A und B könnte. aber auch dahin gehen, daß 
B nit bloß dem A gegenüber zur Leiftung an C ſich ver- 
pflichtet hätte, fondern daß auch C dem B gegenüber forde- 
rungäberedhtigt ($ 328) wäre. Beifpieldweife bei dem Kredit⸗ 
brief muß heutzutage, foweit deutfche® Recht gilt, die Mög- 
lichkeit anerfannt werden, daß aus grundlofer Weigerung des 
Angewiefenen Zahlung zu leiften nicht nur dem Ausſteller, 
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fondern auch dem Empfänger und Präfentanten des Briefes 
Klage erwachſen kann. 

Der zwiſchen A und B gefchloflene Bertrag könnte aber 
auch nicht bloß auf ein einzelnes, fondern auf eine ganze Reihe 
gleichartiger Gefchäfte zielen: B verpflichtet fi dem A gegen« 
über, innerhalb gewifler Grenzen jede Anmeifung zu honorieren, 
jeden Sched zu zahlen, jeden Wechfel zu acceptieren, überhaupt 
jeden Auftrag auszuführen. Alled died unter der Alternative, 
daß entweder nur der fontrahierende A, oder daß neben diefem, 
oder wohl gar ftatt feiner, Dritte forderungsberechtigt werden 
follen; auf befondere Fälle, wo diefe zweite Möglichkeit aud- 
geſchloſſen wäre, haben wir bier nicht näher einzugehen. 

Unfere Auftragdlehre aber ließe ſich nach alledem kurz alfo 
sufammenfaffen. Die einfeitige Erklärung, welche wir „Auftrag‘ 
beißen, fteht entweder ohne Grundlage, oder auf Grundlage 
eined vorher begründeten Rechtsverhältniſſes. Wenn ohne, fo 
erhält der Auftrag rechtlihe Bedeutung nur, falls er ange- 
nommen und dadurdh zum „Auftragdvertrage” (Mandatd- 
fontraft, vergl. BGB. 8 662-676) erhoben wird. Wenn 
mit, fo ergibt fich die überaud mannigfache Wirkfamteit aus 
dem Sjneinandergreifen des Auftrag®, feines Inhalts und feiner 
Grundlage. Daß hierbei recht verfchiedene Dinge mit dem 
einen Wort „Auftrag‘ bezeichnet werden, ift nicht zu leugnen; 
etwas beiler ald wir waren die Römer daran, die neben dem 
„mandatum‘ wenigſtens noch den „iussus“ hatten. 

Ganz zweifello® aber ergibt fi, dag „Auftrag“ kein brauch⸗ 
barer Name ift, um dasjenige Machtverhältnid zu bezeichnen, 
dad bald aus Auftrag, bald aus anderen Gründen erwachſen 
den Ermächtigten befähigt, Rechtögefchäfte im eigenen Namen 
auf Rechnung ded Ermächtigerd zu ſchließen. 

Um aber nicht gezwungen zu fein, länger von einem 
namenlojen Etwa? zu reden, wollen wir zu unferem Privat. 
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gebrauch bier dafür den Namen „Bollmabt II“ verwenden; 
es dürfte fich zeigen, daß diefe und was wir jonft Bollmadıt 
(„Bollmadht I”) zu beißen gewöhnt find, nicht allzuweit aus⸗ 
einander liegen, Mufterbilder find der Kommiffionär und der 
Prokuriſt unfere® Handelörechtd. Beide Bevollmächtigte haben 
Dispofition über ein Vermögen das nicht das ihre ift, in bald 
weiterem bald engerem Umfange. Beide können Stüde des 
ihrer Berfügung unterftehenden Bermögen® veräußern durch 
eigenen Willendaft; beide können ebenfo neue Bermögendftüde 
binzuerwerben; die Detaild, wie das zu geichehen hat, fümmern 
und hier nicht. Der Unterfchied tritt greifbar hervor, erft wem 
der Bevollmädhtigte (I oder IT) als ſolcher mit Dritten neue 
Schuldverhältniffe anfnüpft. Hat hierbei der Bevollmächtigte I 
forreft gehandelt, jo entſteht nur ein gegenfeitiged Berhältnis, 
Forderung und Schuld, zwifchen dem Bevollmächtiger und 
dem Dritten, der Bepollmächtigte (I) wird fo wenig berechtigt 
wie verpflichtet; wogegen aud den Bertragsichlüffen des Be- 
vollmädhtigten IL, bei ebenfo forrefter Handlung, zwei gegen. 
feitige Verhältniſſe der Art, zwifchen Drittem und Bevoll» 
mäcdhtigtem (II) und zwiſchen diefem Bevollmächtigten und 
dem Bevollmächtiger ind Leben treten. 

Menden wir und zum Tatbeſtande. Bei beiden Bevoll⸗ 
mächtigungen genügt wie zu Ermächtigungen überhaupt der 
Regel nah eine Willenderflärung ded Bevollmächtigerd, die 
aber dem zu Bevollmächtigenden nicht bloß „zugehen“, fondern 
auch zur Kenntnid kommen fol. Soviel ift erforderlih und 
ausreichend. 

Nicht erforderlich ift, daB der Bevollmächtigende ein In⸗ 
terefie an der Bevollmächtigung habe, wenngleich ſolches meift 
vorhanden fein dürfte. Aber beifpieldweife: der Neffe bittet 
den Onkel brieflih um Geld, Onfel antwortet, daß er augen- 
blicllich ſelber keines habe, doch geftatte, daß a ein ihm 
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vom Onfel geliehene® Pferd verfaufe. Daran könnten fi) nun 
die verfchiedenften Nebenbeftimmungen fnüpfen: auf Namen des 
Onkels, auf Namen des Neffen; nicht unter dem Minimal- 
preife; Neffe könne den Erlö8 ganz oder nur zum Teil als 
Darlehn oder als Gefchen? behalten ꝛc. Alademifche Frage: 
wie, wenn der Neffe die freundlichen Abfichten des guten Onkels 
gar nicht erfahren und nun doch auf eigene Fauft zu dem 
Berkaufe gefchritten wäre? Dermutlich würde ed auch in diefem 
Falle wohl nicht zum Prozeſſe kommen, deilen Ausgang aber 
auch der fubtilfte Nichter doch wohl nit davon abhängig 
machen möchte, ob der Burfche des Herrn Leutnant? den Brief 
in Empfang genommen und verfchmilien hätte, oder ob das 
Richtangefommenfein der Poſt zur Laſt fiele. 

Aehnlich könnte ein Trödelvertrag oder der gemeine, in. 
feinen Spezialtypu® wie Kommiffion oder Sortiment ver⸗ 
fallende Auftrag zu faufen, wie der zu verkaufen, ebenfogut 
ein Geihäft auf Namen, wie ein Gefchäft nur auf Rechnung 
des Auftraggeber® bezweden; wogegen bei den entiprechenden 
Fällen von Mietd- und Bermietungsgefchäften regelmäßig nur 
Vollmacht I zu benugen fein dürfte Dem freunde fonnte 
ih fagen, fauf dad Bild „auf meinen“, „auf deinen Namen“. 
Und wenn ich nun hiervon nicht? geſagt hätte? Sch meine 
nad guter Sitte, „uti inter bonos bene agier oportet“, 
werde mein Freund dann die Wahl haben, wie dad Gefchäft, 
fei ed nach Umftänden am günftigften, oder für ihn am be- 
quemiten geichloffen werden fonnte, und ich würde je nachdem 
dem Bilderhändler oder meinem Freunde gegenüber zahlungs⸗ 
pflihtig fein. 

Ganz allgemein aber wird man annehmen müffen, daß 
die Bevollmädtigung I wie die Bevollmächtigung II nicht 
ausdrüdlich zu geſchehen braudt, fondern fehr wohl auch ala 
integrierender Teil eines anderen Nechtögefchäftes unausgeſprochen 
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zur Entftehung gelangen Tann. Beifpieldweife können als Ge- 
häfte der Art Dienftmiete, Werkvertrag, Auftrag genannt 
werden. Bei der Ausführung können fi Differenzen ergeben, 
und e3 ift anzunehmen, dag durchfchnittlich bei der Vollmacht I 
größere Schwierigkeiten entftehen werden ala bei Vollmacht II 
wegen der bei dem Dritten erforderlichen Kenntnid der Perfon 
des Auftraggeberd. Im Verkehr verwifchen fich diefe Ber- 
fhiedenheiten nicht felten. In einer Berliner Zeitung fland 
vor Fahren: 
In der S.fhhen Reitbahn ftehen drei Pferde des Baron DO. 
gegen Barzahlung zum Verkauf. (Folgt Beichreibung der 
Roſſe und Preisangabe.) Zu beſehen täglih von 9 Uhr 
morgen? bis 12. 
Unterzeichnet vom Befiger der Reitbahn. Da die Preife billig 
waren, fanden fi) bald Käufer; abgefchloffen wurden die Ber- 
füufe von dem Stallmeifter und dem erften Bereiter. Sein 
Menſch frug nah einer Vollmacht. Es ift nicht unwahrichein- 
ih, daß weder Käufer noch Berfäufer darüber im klaren 
waren, ob den Gefchäften eine Vollmacht I oder Vollmacht II 
zu Grunde lag. 

Noh ein paar Fälle aus dem Leben. Ich habe eine 
Köchin; die macht Einkäufe auf dem Wochenmarft, in der 
Markthalle, bei Kaufleuten. Selbitverjtändlich ift zwifchen und 
von ihrer Bepollmächtigung nie die Rede geweſen; die war 
mit dem Abſchluß des Mietkontraft? richtiger wohl mit dem 
Zuziehen der Magd gegeben. Aber wie fontrahiert fie jept 
für mid? Man tönnte meinen, bald fo, bald fo: wo die 
Berkäufer wiffen, daß fie bei mir dient, als Bevollmädhtigte I, 
wo fie das nicht willen, ald Bevollmächtigte IL. Die Be- 
teiligten felber werden darüber häufig am wenigften Beicheid 
wien, und praßtifche Folgen der Berfchiedenheit faum je hervor- 
treten. Aehnlich bei den etwas größeren Gefchäften, die mein 
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Diener für mich zu beſorgen bat, obſchon hier die Wahrſchein⸗ 
lichkeit, daß die Verkäufer die Art der Bevollmächtigung be- 
denfen, und daß die Art auch für die praftiihen Folgen be- 
deutend werden koͤnnte, näher liegt. 

Um wieder auf minder Alltägliched zu kommen: im Ges 
biete de früheren Gemeinen Recht? gehört mir ein Gut, da8 
ih durch einen „felbftändigen Inſpektor“, auch „Adminiſtrator“ 
geheißen, bewirtſchaften laſſe. Der Vertrag iſt ſtets, ſo auch 
mit dem jetzigen unter der Herrſchaft des BGB., mündlich 
geichloflen, fehr kurz: 

Sie haben fih dad Gut angelehen? Auch Ihre Wohnung? 

Sie fordern? — Gehalt, Tantiemen, Reitpferd. 

Ihre Papiere lauten günftig; alfo abgemadt. Sie können 

am 1. Oftober antreten. 
Dann folgt noch eine Anzeige auf dem Landratsamt, die aber 
ohne alle privatrechtliche, nur von polizeilicher Bedeutung ifl. 
Kein Wort über die Bevollmäcdtigung und die Grenzen 
feiner Befugniſſe; alle® erforderliche ergibt ſich aus ungefchrie- 
benem dispofitiven Recht der Gegend. Hervorzuheben ift bier 
nur, wa® dem Zweck diefer Arbeit nahe liegt. Durch die Hand 
des Manned gehen im Jahre wohl 30—40000 Mark; auf 
größeren Gütern über 100000. Er fauft alled, deilen das 
Gut bedarf, neue Inventarftüde, Kunftdünger zc., verkauft 
Korn, Rüben, Vieh, Milch, Wolle, auch Steine, deren mir 
Meberfluß haben. Er mietet und entläßt das ganze unter ihm 
ftehbende Perfonal, Dorfeingefefiene und Wandervolf. Wie 
fommen nun alle diefe Gefchäfte zu ftande, nah Schema I 
oder nach Schema II? Zwiſchen dem Inſpektor und mir ift 
darüber nie ein Wort gemechfelt, auch ift mir zweifelhaft, ob 
er den Unterfchied kennt. Ebenfowenig wiſſen die fleineren 
Geſchäftsleute mit denen er verhandelt, und die größeren legen 
fein Gewicht auf den Unterfchied. Unwiſſend ift auch das 
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ganze Dienfiperfonal, namentlih Mägde und Wanderarbeiter, 
fie können nicht fagen, ob fie in meinem Dienfte ſtehen oder 
in dem ded Herrn Adminiftratord. Sch weiß, dag ich alle 
Gefchäfte die er innerhalb feined Verfügungsbereichs abgeſchloſſen 
als mich bindend anzuerkennen habe; gehen fie nicht auf meinen 
Namen, fo gehen fie doch ficher auf meine Rechnung. Im 
Landftädtchen kennt alle Welt Herrn Möller ald meinen In⸗ 
fpeftor, hier werden wohl die Bedingungen, welche dad BGB. 
für Vollmacht I-Gefchäfte fordert, annähernd erfüllt werden; 
fauft M. audwärtd auf Märkten und Auktionen, mo weder er 
noch ich befannt find, fo muß er auf eigenen Ramen abichließen. 
Aehnlich wohl auch mit den Arbeiten. Mir fcheint, als ob 
vielerortd ein quafiromaniftifcher Billigfeitöglaube herrſchte: 
und haftet an erfter Stelle der Berwalter, mit dem wir ver- 
handelt haben; zahlt der nicht, fo haftet fein Herr. Prozeſſe, 
in welchen dieſe Fragen eine Rolle fpielten, find in unferer 
Gegend unerhört; fie könnten einen jungen theoretiih wohl⸗ 
geſchulten Richter zur Berzweiflung bringen. 

Ich habe den Fall einen nicht alltäglichen genannt, doch 
gebört er auch keineswegs zu den feltenen. Manche zumal 
größere Güter werden von felbitändigen Inſpektoren verwaltet; 
wo der Herr felber die Obedleitung führt, hat der Unterinfpektor 
einen freilich viel kleineren Geſchäftskreis, in dieſem aber faum 
geringere Bewegungsfreiheit. Dann baben wir aber auch nicht 
bloß auf den landmirtfchaftlichen Betrieb zu feben: bei den 
meiften größeren induftrielen Unternehmungen finden fih Be⸗ 
amtenftellungen, welche denen unferer felbitändigen und un 
felbftändigen Inſpektoren fehr nahe fommen, die Unklarheit 
wird da nicht viel geringer fein. 

Die Kolgerungen aud dem Angeführten find zunächft wirte 
fhaftliher Natur: die Borfchriften ded BGB. find noch nicht 
überall in® Leben eingedrungen und werden mutmaßlich die® 
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innerhalb abjehbarer Zeiten auch nicht tun. Daraus erwächſt 
dem Leben ein Borwurf fo wenig wie dem Recht. Die fteifen 
Mechtöregeln ftehen da, gleichfam als „ultima ratio“, um in 
böfen Konflittsfällen Anhalt zu geben. Dem Leben aber paſſen 
minder flare Gedanken und nicht feharf ausgeprägte Formen 
häufig befler, zumal wenn der Verkehr ftattfindet unter recht⸗ 
fhaffenen Männern, oder folhen, die unter dem Verluſte des 
Scheins der Rechtfchaffenheit und Kulanz felber ſchwer zu leiden 
haben würden. Die Beteiligten willen oft jelber nicht Ge⸗ 
ſchäft auf Namen oder auf Rechnung ; beim Gefchäft auf Namen 
wird ed mit dem Nachweid der Vollmacht oft fehr leicht ge- 
nommen; der Bevollmädhtigte I Tann regelmäßig Geſchäfte 
auch auf feinen Namen ſchließen, der Bevollmächtigte II nur 
unter Umftänden auf Namen de? Bevollmächtigers. Darum 
wird e8 geraten fein und auch wohl dem herrichenden Brauche 
entjprechen, die Uebertragungen fehr umfänglicher Verfügungs- 
gewalten durch Erteilung von Vollmacht I ficherzuftellen. Aber 
auch die fog. Spezialvollmahten können unter Umftänden er- 
teilt werden, bei denen von der vorſchriftsmäßigen Benach- 
rihtigung ded Dritten nicht? nachzulaffen ift. 

Wenden wir und nun zu einigen juriftifchen SKonfequenzen. 
Zunächſt muß die Behauptung Hellwigs (Bertr. a. Leiſt. 
a. Dr. 119, ZIP. 29, 530), die bereitd Freunde gefunden hat, 
daß ein Bevollmächtigter I feine Bollmaht nicht fündigen 
fönne, verworfen werden. Warum denn nit? Sollte der 
Neffe in dem oben ©. 17 berichteten Kalle nicht dem Onkel 
fchreiben dürfen: „Ichönen Dank für Deine freundliche Er⸗ 
mäcdhtigung, verzichte aber darauf, weil ich das erforderliche 
Geld ſchon von anderer Seite erhalten habe”? Und noch ein 
eriebter Fall. Ich felber glaubte gelegentlich für einen Umzug 
mehr Geld zu brauchen, als ich augenblidlich bejaß, zund wandte 
mich an einen Freund, der mir umgehend Scheck auf ein Ber- 
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liner Bankhaus fandte. Ich habe dann weniger gebraucht, den 
Sched verbrannt und dies meinem Freunde mitgeteilt. Sch 
hätte ebenfo eine Anweifung oder eine Vollmachtsurkunde vers 
brennen fönnen, und wenn mir die gleiche Bollmacht in anderer 
Form, vielleicht nur mündlich erteilt worden wäre, fo ftand es 
auch bei mir fie zu fündigen. Es mag nicht der im Leben am 
bäufigften vorfommende Fall fein, daß eine Bevollmaͤchtigung 
old Geihäft für ſich auftritt, ganz felten wird er auch nicht 
fein: jede Einwilligung zu einem auf den Namen des Ein- 
willigenden zu ſchließenden Geſchaͤfts ift Bollmachtserteilung, 
fie fann von dem Benilliger angeboten oder von dem Em⸗ 
pfänger erbeten, erft auf feine Bitte gewährt (und hier alfo 
vertragamäßig beftellt) fehr wohl auf eigenen Beinen ftehen, 
und dann nah BGB. 8 183 widerrufen und nicht minder 
von der anderen Seite gefündigt werden. Dagegen mag zu⸗ 
gegeben werden, daß wo die Bollmadht3erteilung nur ein Glied 
in dem Rahmen eine? größeren Gefchäftd ift, die Kündigung 
der Vollmacht mit der Löfung de? ganzen Gefchäftönerus, zu- 
mal wo diejer ein fo lofer wie beim Auftrag, zufammenfallen 
fann. Auf die genauere Unterſuchung, bei welchen Geſchäften 
ohne Löfung der ganzen gefchäftlichen Verbindung die Voll⸗ 
macht fich eliminieren ließe, und ob hierbei zu unterfcheiden 
wäre zwoifchen Fällen, in denen die Erteilung gefchehe im In⸗ 
tereffe ded Bevollmächtigerd oder des Bevollmächtigten oder 
Dritten (4. B. Beftellung eined Zahlungsempfängers, „solu- 
tionis causa adiectus‘‘) würde und zu weit führen. 

Aber vielleicht wirft Hellmwig ein, in den Fällen, auf 
die ich fehe, liege gar keine wahre Vollmacht vor, diefe entftehe 
für ihn nach Lenel erft mit der Benachrichtigung des Dritten. 
Damider zweierlei: zuvoͤrderſt ift nicht abzufehen, weshalb der 
Empfänger einer Einwilligung, nachdem er hiervon den Dritten 
in Kenntni® gefept, ohne einftweilen von der Bevollmächtigung 
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Gebrauch zu machen und mit dem Dritten zu fontrahieren, 
nicht befugt fein follte, an den Bevollmäcdhtiger, oder noch 
befier an dieſen und zugleich an den Dritten zu melden, daß 
er von feiner Bevollmächtigung feinen Gebraud) machen werde ? 
Sodann aber ift die Lenelſche Behauptung doch auch noch 
auf ihre Richtigkeit zu prüfen. 
Zu dem Ende haben wir und zunächſt über die Bedeutung 

des Worted zu verftändigen. Für mich ift die Vollmacht (D, 
was dad Wort befagt, wirkliche „Macht“, „Vertretungsmacht“ 
wie dad BGB. fagt, die Befugnis, über Stüde eined fremden 
Bermögend, viele oder wenige, zu verfügen, fpeziell charakteriſiert 
dadurch, dag diefe begründet ift durch Nechtögefhäft (BGB. 
& 166), und auszuüben normalerweife durch Gefchäfte auf 
fremden Namen d. h. nicht auf den des Bevollbemädhtigten, 
fonden auf den ded Bevollmächtigerd. Died entfpricht im 
wefentlichen der alten gemeinrechtlihen Tradition (die nur bis⸗ 
weilen von dem Erfordernid der Begründung durch Rechts⸗ 
geſchäft abfah), und nicht minder den Worten des BGB.: 

8 164: ... Willenserklärung, die jemand innerhalb der 

ihm zuftändigen Vertretungsmacht im Namen de? 

Bertretenen abgibt . . . 
und fann aud von Hellwig faum verleugnet werden, wenn 
er prüft, ob die Vollmacht gekündigt werden kann. In ihrem 
Weſen, Verfügungsmacht über ein Vermögen, dad nicht des 
Berfügenden ift, nicht feinen Gläubigern haftet, nicht auf feine 
Erben fih vererbt, kommt alfo die Vollmacht überein mit der 
Macht der Organe von Staat, Kirche, anderen öffentlihen und 
privaten vechtöfähigen Vereinen, dedgleichen Stiftungen und 
mit der Macht der fog. geſetzlichen Vertreter jeglicher Art, nur 
die Begründungsafte find verichieden. Bei der Bollmadıt ftet® 
ein Rechtögeichäft, „Erteilung der Vollmacht“ (BGB. 8 167). 
Selbftverftändlich ift von diefem Begründungsakte dann wieder 
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verfchieden jeder Augübungdaft der einmal erteilten Vollmacht. 
Zu diefen Ausübungdaften ift des weiteren erforderlich ein 
Dritter, der mit dem ihm nicht gegenüberftehenden Bevoll⸗ 
mächtiger, nicht mit dem ihm gegenüberftehenden Bevollmäch⸗ 
tigten fontrahieren will, und daher (wieder normalerweile) um 
das Beitehen der Vollmacht wiſſen muß. 

Von ganz anderen Grundlagen aber gebt Lenel aut. 
Er fragt ©. 13, 14: „Was ift Vollmacht? .... Ein Ber 
trag zwiſchen Vollmachtgeber und Bevollmächtigtem? Eine 
einfeitige Erklärung? und wenn lebtered, an wen richtet fich 
diefe einfeitige Erklärung? an den Bevollmächtigten oder an 
den Dritten, mit dem diefer fontrahieren ſoll?“ Dies ift die 
Baſis der Abhandlung, die darauf zielt die Vollmacht ald Er- 
Märung des Bevollmächtigenden an den Dritten nachzuweilen, 
und hieraus praftifche Konfequenzen zu entwickeln. 

Lenels Aufftellungen erinnern an die Behauptung, daß 
der Prozeß ein Rechtsverhältnis fei. Wird hier der Name, der 
fiet8 einen Vorgang bezeichnet hat und nach aller Wahrjchein- 
lichkeit auch in Zukunft bezeichnen wird, übertragen auf die 
rechtlichen Folgen dieſes Vorgangs, fo überträgt Lenel um- 
gefehrt den Namen der Nechtöfolge auf den Vorgang. Auch 
die Römer haben biöweilen, ich erinnere an „obligatio‘“ und 
„possessio“, Urfache und Folge, Tatbeſtand und deilen recht⸗ 
lichen Effeft mit demfelben Namen bezeichnet, „vestigia ter- 
rent“. Immer liegt die Gefahr nahe, daß mit den Namen 
auch die Begriffe ineinanderfließen, und gewiß wird die Auf- 
gabe zwei fo nahe aneinandergrenzende Dinge wie Urfache 
und Folge, beide für fih ſcharf und Mar auszudenken, er- 
beblich erfchwert, wenn man zur Bezeichnung beider einen und 
denfelben Ausdrud zu benugen gezwungen wird. Bei Lenel 
aber fommt noch ein® hinzu: er bezeichnet nicht bloß Tat⸗ 
beftände mit dem für die Rechtöfolgen gebräuchlichen Namen, 
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fondern hält auch die Zatbeftände der Bollmadhtderteilung (Ge- 
ſchäft mit dem Bevollmächtiger) und der Vollmachtsbenutzung 
(Geſchäft mit dem Dritten) nicht genügend auseinander ®). 
Kommen wir Xeneln foweit entgegen, daß unter „Boll« 
macht” gelegentlih auch nicht bloß die Macht, das Rechts⸗ 
verhältnis, fondern auch eine rechtlich relevante Tatfache ) ver- 
ftanden werden könne, jo wünfchen wir doch zu erfahren, ob 
died die Zatfache der Machtergeugung, oder die der Macht⸗ 
benupung fein folle. Der Machterzeugung ? Damit träte Lenel 
in Widerſpruch nit bloß zum BGB. 8 167, fondern aud 
zum Handelsgeſetzbuch und allem biöherigen Brauche, und um 
nur einen ftatt aller zu nennen, der Profurift wäre vor Er- 
flärung an den Dritten noch fein Bevollmädhtigter. Alſo zur 
Mactbenugung? Aber die zu benupende Macht müßte doch 
fhon vorhanden, alfo vor der Benachrichtigung ded Dritten 
entftanden fein, was Lenel eben leugnet. Zudem ift ed auch 
nit richtig, daß allemal die Benutzung eine Benachrichtigung 
ded Dritten, ausgehend entweder von dem Bevollmächtiger 


5) Sehr charakteriſtiſch iſt das S. 15 Gefagte: Die Vollmacht zu 
einer Offerte, einer Acceptation, einer Kündigung x. bildet ſelbſt ein inte⸗ 
grierendes Stüd dieſer rechtsgeſchäftlichen Erklärungen und teilt daher deren 
juriſtiſche Natur, und auch eine Vollmacht allgemeinen Inhalts nimmt in 
kontreter Anwendung den Charakter derjenigen Willenserklärung an, zu 
der fie hinzutritt. Darum ift notwendig die Vollmacht ein einfeitiger 
Rechtsakt und kein Bertrag . . . . barum ift ferner bie Vollmacht not- 
wendig ein einfeitiger Rechtsakt dem Dritten gegenüber: bei den Willens. 
erflärungen, die bier in frage fiehen, muß ber Dritte unfere Gefimnung 
Iennen . . . .; ihm gegenüber alfo ift biefer Wille, uns die in unferem 
Namen ergangene Willenserllärung anzueignen, zu erflären. 

6) Zweifello8 im Leben gebräuchlich und auch leider in unferen Ge⸗ 
ſetzbüchern nicht ungewöhnlich ift der Gebraud) des Wortes „Bollmadht” 
für Vollmachtsurkunde. Diefe ift da8 Zeichen einer vorhandenen Vollmacht, 
als wirkliche Macht, Rechtsverhältnis gedacht; die Herftellung der Urkunde 
it bald ein Stüd des Bevollmächtigungsaktes, bald die Befcheinigung feiner 
Bollendung. 
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oder von dem Bevollmächtigten erfordere, jede Kenntnis des 
Dritten genügt, gleichviel wie er fie erworben. 

Daß die Nichtigkeit der Lenelſchen Auffaffung aus den 
Quellen, zu denen damald auch der zweite Entwurf unfered 
BSBDB.?) gehörte, nicht zu ermweilen fei, hat er jelber erkannt, 
doch follten die Konjequenzen in hervorragender Weife den An⸗ 
forderungen der Praxis entfprechen. Aber gerade von der Bes 
obachtung des praftifchen Lebens aus erwachen die lebhafteften 
Bedenken. So finden wir auf ©. 18 die Behauptung aud- 
geſprochen: „die Vollmacht an fich fept den Prinzipal in keinerlei 
Nechtöverhältnid zu dem Vertreter. Dad mag ja richtig fein 
für die Lenelſche Vollmacht, d. h. eine einfeitige Erklärung 
ded Prinzipal® an den Dritten, von der der Bevollmächtigte 
gar nichts zu willen braudt. Es paßt durchaus nicht auf das⸗ 
jenige, wa® wir biäher Vollmacht zu nennen und gewöhnt 


7) BOB. $ 167 flieht der Lenelſchen Auffafiung entgegen; auch hier 
it die „Vollmacht“ keine Tatſache, ſondern wirkliche Macht, und die Tat- 
ſache „Erteilung der Vollmacht” erfordert die Mitteilung an den Dritten 
noch nicht. Wörtlich lautet der Paragraph: 

Die Erteilung der Vollmacht erfolgt durch Erflärung gegenüber dem zu 

Bevollmädhtigenden oder dem Dritten, demgegenüber bie Vertretung flatt- 

finden foll. 
Boransgejettt ift Hierbei, daß die durch die Erffärung an ben Bevoll⸗ 
mädtigten begründete Vollmacht zn ihrer Ausäbung ber Kenntnis des 
Dritten und des Wollens desjelben durch den Bevollmächtigten mit dem 
Benollmäditiger zu Tontrahieren, wie umgelehrt die durch Erklärung an ben 
Dritten begründete der Kenntnisnahme feitens des Bevollmächtigten und 
feines Wollens, für den Bevollmächtiger mit dem Dritten zu kontrahieren 
bedarf. Dazu noch zweierlei: Der all, daß ber Bevollmächtigte felber erft 
duch den Dritten Kenntnis feiner Bevollmäcdtigung erlangt, dürfte im 
Leben felten vorlommen; ſodann, daß wenn die Vollmacht durch Erklärung 
an ben Dritten erteilt wilrde, fie doch ein weſenloſes Etwas verbleiben 
müßte, bis ber zu Bevollmächtigende die Kenntnis von ber Erteilung er- 
langt hätte und zur liebernabme bereit wäre. Bis dahin eine Macht, deren 
Benutung ummöglid, und bie auch für Dritte, Gläubiger, Erben bed Be- 
bollmächtigten völlig wertlos baftänbe. 
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baben. Mit der Vollmacht und alfo durch die Vollmachts⸗ 
erteilung, von der der Dritte nicht zu willen braucht, foınmt 
ein Stück Verfügungdgewalt aud dem Rechtsbereich des Be⸗ 
vollmächtigerd in den ded Bevollmächtigten, und dieſer wird 
verantwortlich für den Gebrauch, den er von diefem Stüde 
macht. jede PBerfügungdgewalt über fremde? Bermögen be» 
gründet rechtlich wichtige Beziehungen zwilchen dem Berfüger 
und dem Herrn ded Vermögens; ich erinnere an die von einem 
der angefehenften Yuriften ausgefprochenen Beſorgniſſe, ald die 
Profurafagungen in das alte Handelögefegbuch aufgenommen 
worden: nun könne, wer am Abend ald Bantier eingejchlafen 
fei, den anderen Tag ald Tabafehändler erwachen. 

Lenel9 und noch energifher Hellmwig berufen fi für 


8) Gegen ein Ergebnis der Lenelſchen Unterfuchungen, die Gleidh- 
fiellung von Anweifung und Inlaſſovollmacht, Hat neuerdings Tuhr in 
diefer 3. 48, 1f. feinen Widerſpruch ausführlich begründet. Wenngleich 
ih nun nicht bloß im Ganzen, fondern aud im Einzelnen (recht zweifel- 
baft ift mir, daß nad) Anm. 3 der Schuldner berechtigt fein foll, zur Siche- 
rung bes Beweifes feiner Zahlung Aushändiguug der Vollmachtsurkunde 
zu verlangen; gewiß unzuläffig, wo die Urkunde die Bevollmächtigung zu 
verfchiedenen Geichäften ergibt, und auch bei engfter Beichränttheit der 
Bollmadt kaum mit BGB. $ 175 zu vereinen) auf bie Seite Tuhrs 
treten und namentlich die unter I und II gegebenen Ausführungen billigen 
möchte, jo will ich doch einen Zuſatz nicht unterbrüden. Bei den gegen 
Lenel erwiejenen Berfchiebenheiten, wie namentlich, daß die Anweiſung 
auch die noch nicht acceptierte, ein Verlehrspapier ift, bie Vollmachtsurkunde 
aber nicht, muß man Tuhr beiftimmen, wenn er den Wunfch ausfpricht, 
daß Anweiſung und Inkaſſovollmacht auch äußerlich leicht kennbar von⸗ 
einander unterſchieden ſein ſollten. Aber wie? Tuhr meint: bei ab⸗ 
ſtrakter Fafjung Anweiſung, bei kauſaler Vollmacht. Ob dies in die Ver⸗ 
fehreprariß ſich wird einbürgern laſſen, ift mir zweifelhaft. Wie das BGB., 
fennt Tubr „Anweifungen auf Schuld“. Sollte nun die Anweifung auf 
Schuld, die ſich felber für das gibt, waß fie ift, deshalb des Charakters als 
„Anweiſung“ verluftig gehen? Die nächſten Berwanbten der Amveilungen 
find die Scheds; diefe lauten bei uns regelmäßig auf Zahlung „aus meinem 
Guthaben“, was im Kontolorrentverfehr doch als kaufale Faffung anzufehen 
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ihre Lehre auf das Borbild der Prozeßvollmacht. Sicherlich 
it aus Ddiefer für Profuriften und Ladengehilfen, und über« 
haupt für das Wefen der Vollmacht (ald Macht), deren Be- 
ſtellung und Benugung, auch das Verhältnid des Bevoll⸗ 
machtigers zum Bevollmächtigten im allgemeinen wenig zu 
entnehmen; gleihwohl ift die Heranziehung der Prozeßvoll⸗ 
macht mit Danf anzunehmen. Nicht wegen der verfuchten 
undurchführbaren Sleichftellung, ſondern weil gerade die hervor⸗ 
tretende Berfchiedenheit der progeßrechtlichen von der Mehrzahl 
der materiellrechtlihen Vollmachten beachtenswerte Fernblicke 
erſchließt. 

Hell wig betont, daß die Vollmachtserkläärung denjenigen 
an welchen fie ergeht, nötige mit dem Bevollmächtigten ſich 
einzulaffen. Dad mag richtig gedeutet für die Prozeßvollmacht 
gelten, aber die allgemeine Behauptung 

das ift gerade das zuverläffige Charakteriſtikum zuläffiger 
Stellvertretung, daß der Gegner die Pflicht hat, fi mit 
dem Vertreter einzulaflen, 
iſt ſchlechthin falſch. Wenn der Weinreifende bei mir antritt 
und Vollmachtsurkunde präfentiert (mad ich beiläufig noch 
nicht erlebt habe), oder wenn (was fehr häufig geichieht) die 
Handlung den Bejuch bei mir angemeldet hätte, bin ich dann 
verpflichtet, mich auf Gefchäfte einzulaijen ? 

Unfere Gegner fehen nur auf eine Gruppe der im Bolls 
machtöbereich belegenen Gefchäfte: derjenigen, die mit Spezial» 
voſlmacht, vielleicht nur zu einem Gefchäft, zumal zum Ein» 
treiben einer Forderung, gefchlofien werden. BGB. berüd- 
fihtigt den Gegenfaß der fpeziellen und der generellen Boll- 


fein dürfte. Bielleiht wäre es zwedmäßig, wenn gefelich ein äußerer 
Unterſchied verorbuet würde; bis dahin aber dürfte vornehmlich darauf zn 
fehen fein, ob die Urkunde dem Willen des Ausftellere, feine eigene Macht 
auf ben anderen zu übertragen, genügenben Ausbrud gibt. 
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macht nicht, und erfennt damit an, daß zwifchen beiden feine 
qualitative, fondern nur eine quantitative Berfchiedenheit befteht. 
Nur da, wo ſchon vor dem durch den Bevollmächtigten aus⸗ 
zuführenden Gefchäfte ein verpflichtende® Rechtöverhältnis 
zwiſchen dem Vollmachtsgeber (als Berechtigtem) und dem 
Dritten (al® Berpflichtetem) beftand, ift auch an eine Ber- 
pflichuung ded Dritten dem Bevollmächtigten gegenüber zu 
denfen. Mit der Uebertragung der Vertretungsmacht kommt 
die Befugni® zur Geltendmahung diefed dem Bevollmächtigten 
an fih fremden Rechts auf unferen Bevollmädhtigten, und mit 
dem Rechte auf der einen Seite entitehbt auf der anderen die 
Berpflihtung, bei gefepmäßiger Aufforderung an den Bevoll⸗ 
mächtigten zu leiften. Da die Leiftung in Wirklichkeit eine 
durch das Medium ded Bevollmächtigten an den Bevoll- 
mächtiger zu machende und al? folche von dem Leiftenden ge- 
wollte fein foll, fo gehört die Kenntnis des Beftehend der 
Vertretungsmacht zu den Vorausſetzungen auf der Seite des 
Dritten. Diefe Kenntnid und der auf ihr berubende Wille 
mit dem Bertretenen zu fontrahieren, ift ein Zatbeitandaftüd 
des vollmachtsgemäß alfo in Ausübung erworbener Bollmadht 
abzufchließenden Geſchäfts, auch zu erhebender Zahlung. Wie 
die Kenntnid® erworben worden und ob fie mwohlbegründet 
dafteht oder nicht, ift bei der Zahlung ebenfo indifferent, wie 
bei allen anderen Geſchäften; man denke an die Fälle, wo ein 
Prokuriſt, die Organe der Aktiengefellfchaften oder Bertretungd- 
mächtige ohne Bevollmächtigung, Nachlaß⸗ und Konfurdver- 
walter, Ehemänner, Bormünder ꝛc. auftreten. 

Bei weitem fruchtbringender wird die Betrachtung, wenn 
wir die Prozeßvollmacht erfaffen ald ein Etwa, deſſen Eigenart 
näher zu prüfen ift. In der Vollmacht liegt die Ermädhtigung 

zur Beleitigung des Rechtsſtreits durch Vergleich, Verzicht 
leiftung auf den Streitgegenitand oder Anerkennung des von 
dem Gegner geltend gemachten Anſpruchs, 
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eine Neihe von Befugniflen, die zweifello® im Gebiete der Ver⸗ 
fügungdgewalt liegen. Aber gerade diefe Befugnifle können 
dem Bevollmächtigten auch entzogen werden (ZPO. 8 83), er 
bleibt gleihwohl Prozeßbevollmächtigter. Geftändniffe und 
andere tatfächliche Erklärungen können von der miterfchienenen 
Partei fofort widerrufen oder berichtigt werden, auch wenn 
der Erflärende Anwalt der Partei ift (ZPO. 8 85). Die 
Berfügungdgewalt ift bier auf ein Minimum reduziert, erfcheint 
die Partei neben dem Bevollmächtigten vor Gericht, fo ift 
diefer faum mehr ald ihr Spradrohr. Da liegt dann die 
Trage nahe, ob die Bertretungdgmaht auch ohne alle DBer- 
fügungdgewalt vorfommen kann. Viele im täglichen Leben 
und begegnende Erfcheinungen zwingen zur Bejahung, man 
denke nur an die Boten verfchiedener Art, Erklärungsempfänger, 
Befipdiener x. Halten wir die Begriffe fein fäuberlich aus—⸗ 
einander: 

I. Berfügungsgewalt. B fann über das Vermögen de? A, 
in weiterem oder engerem Umfange, verfügen, d. h. er fann 
mit dem C Gefchäfte fchließen, die auf da® Vermögen ded A 
mehrend und mindernd gerade fo einwirken, wie wenn A felber 
fie geichloffen hätte; B will und fein Wollen entfcheidet über 
des A Dermögen. 

II. Bertretunggmadht. Die Handlung die B ald Vertreter 
de® A dem C gegenüber vornimmt, wirft für A und C ebenfo, 
wie wenn A perfönlic die gleiche Handlung dem C gegenüber 
borgenommen hätte. Wir haben bier zwei fich fchneidende 
Kreife: in dem beiden gemeinfamen Segmente trifft beides 
zufammen: der Wille des B enticheidet und die von B vor» 
genommene Handlung wirft wie die Handlung des A, mithin 
zeugt fie rechtliche Beziehungen zmifchen A und C, feine zwifchen 
B und C, auch feine zwifchen B und A. Dad wäre alfo, wo 
die Bertretungdmacht felber durch Nechtögefchäft begründet ift, 
die „Vollmacht“ ded BGB. unſere „Vollmacht I“. Auf der 
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einen Seite diefed gemeinfamen Stüde® aber liegt unfere „Voll⸗ 
macht II: wieder entfcheidet der Wille des B über das Ber- 
mögen ded A. Aber die Handlung des B erfcheint nicht al® 
Handlung ded A, hat alfo auch Nebenwirkungen, welche die 
Handlung ded A nicht gehabt hätte, und begründet rechtliche 
Beziehungen des B zu C und zu A. Auf der anderen Seite 
aber liegt nadte Vertretungsbefugnis, der Wille des B vermag 
rechtlich nicht? über das Vermögen ded A, aber wa? B tut, 
gilt wie von A getan, und foll alfo, da das Wollen des B 
ausgefchaltet ift, auch nicht? andere fein ald ein mittelbarer 
Alt des A. 

Haben wir nach alledem Bertreter mit und ohne Ber« 
fügungdgewalt, und Berfüger mit und ohne Vertretungsbefugnis 
anzunehmen, fo liegt die Frage nahe, ob die Vorſchriften des 
Titels „Bertretung, Vollmacht” ded BGB. ($ 164—181) auf 
alle Arten der Bertretung, oder nur auf die Vertretung mit 
Verfügungsgewalt zu beziehen feien. Bedenft man, daß der 
Ausdrud „Vertretung im gemeinen Gebraudh wohl eine Ber 
ziehung von Perfon zu Perfon, aber feine von Perfon zu Ver- 
mögen zu bedeuten pflegt, daß dad BGB. hier der Verfügung- 
gewalt überhaupt nicht gedenkt und ausdrücklich fagt: 

Eine Willenserklärung, die jemand innerhalb der ihm zu- 

ftehenden Bertretungsmaht im Namen des BVertretenen ab» 

gibt ꝛc. 
fo könnte man fih momentan verfucht fühlen zu denfen, daß 
mit dem Folgenden alle Vertretungsfälle ihre Regelung erfahren 
follten. Doch dürfen wir ficher nicht dabei beharren: ſchon 
dad Wort „Vertretungs macht“ konnte ftugig machen, $ 165 
it für Nichtverfüger überflüffig, $ 166 unverftändlih, 8 177 
und $ 181 fehen auch ausſchließlich auf Berfügungäberechtigte, 
auch liegt ed außer allem Brauch, Boten und Befisdienern 
niht bloß Aufträge, Sondern Vollmachten und Vollmachts⸗ 
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urfunden auf den Wen zu geben. Böllig audgefchloffen aber 
wird jene erfte Vermutung, wenn man des weiteren bedentt, 
daß die Vollmacht doch nur die eine Art der Vertretungsmacht 
fein foll, da die andere die geſetzliche Vertretungsmacht zweifellod 
nirgends ohne Perfügungdgewalt befteht. 

Noch eine Betätigung findet fi in der weſentlich ver- 
fhiedenen Behandlung der beiden Fälle, wenn ein Bote feine 
Botſchaft falſch ausrichtet (BGB. 8 120), und wenn der Ber- 
treter die Grenzen feiner Vertretungsmacht überfchreite. In 
Ermangelung jeder ſpeziellen Vorſchrift für diefen Fall und 
überhaupt der Unterfcheidung von äußeren und inneren Grenzen 
der Bertretunggmaht im BGB. müflen wir annehmen, daß 
auch bei jeder Meberfchreitung der inneren, vielleicht dem Dritten 
unbefannten, Grenzlinie der Vertreter ohne Vollmacht handelt, 
und alfo 8 177 zur Anwendung kommt. Slluftrieren wir dies 
durch ein Beifpiel. Leutnant X hat bei dem Pferdehändler Z 
in Berlin um einen Gaul gehandelt, fand aber die Forderung 
zu hoch und ift Tagd darauf in feine Garnifon Trier zurüd« 
gekehrt. Hier trifft er noch feinen Kameraden Y der eben 
nah Berlin will, und X beauftragt diefen dem Z im Namen 
des X jetzt mehr als das frühere Gebotene, aber doch noch 
weniger ald das von Z Geforderte und zwar 1500 M. zu 
bieten. Y nimmt den Auftrag an, und nach wenigen Tagen 
trifft da8 Pferd mit dem Stallfneht des Z und mit einer 
auf 1800 M. geftellten Rechnung bei X ein. Y gibt Ipäter 
zu, dem Z 1800 M. geboten zu haben, er hätte ſich den Auf- 
trag ded Freundes fchriftlich notiert und fönne ſich dabei ver⸗ 
ſchrieben oder nachher verlefen haben. Hier liegen zwei Mög. 
lichkeiten dicht nebeneinander: entweder der Auftrag an Y ging 
auf Ueberbringung einer neuen Kaufdofferte, dann fommt 8 120 
zur Anwendung, d. h. das Geſchäft gilt auf 1800 M., kann 
von X angefochten werden, der aber dann Koften eu Gefahr 

XLIX. 2. $. XIO. 
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des Pferdetransport® nach Zrier und zurüd zu tragen und 
außerdem dem Händler ein negatived Vertragdinterefie, Ver⸗ 
ſchlechterung des Pferdes durch die Neife, entgangenes befferes 
Gebot während der Zwiſchenzeit zu erfegen hätte. Ober Y hat 
als Bevollmächtigter gehandelt und die Grenzen der Bollmadht 
überſchritten. Die Lage ded X ift erheblich beiler, es fteht 
durchweg in feinem Belieben, ob das Geſchäft mit Z Beltand 
haben foll oder nicht; wo nicht, muß Z dad Pferd auf feine 
Koften und Gefahr hin und her reifen laſſen, bat au fonft 
feinerlei Anipruch wider X und mag fehen, wie er fich feines 
Schaden? an Y erholt. Ein Kuriofum ift hierbei, daß, wenn 
der Pferdehändler als vorfihtiger Mann irgend eine Beltäti- 
gung der Vollmacht des Y erfordert, in welcher aber felbft- 
verftändlich nicht der Preid angegeben fein durfte für den Y 
zu faufen hatte, er fchlecht gefahren wäre, gut dagegen, wenn 
er einfach die Beftellung des Y ald die eined Boten ohne jede 
Nachprüfung angenommen hätte. 

Mir bleiben alfo dabei: wa8 in dem BGB. unter „Ber- 
tretungsmacht und Vollmacht“ verordnet ift, dad gilt nur für 
die mit Berfügungdgewalt Tombinierte Macht. Hiernach ift 
erftlih der Grenzlinie nachzugehen, welche die beiden Arten der 
Bertretung fcheidet, und fodann näher zu prüfen, welche jen- 
ſeits im Welde der nadten Bertretung ohne Berfügungdgewalt 
belegenen Fälle unſerem Nechte geläufig find, und endlich ob 
und welche beionderen Rechtsregeln für diefe beftehen. 

Betreff? der Grenzlinie befehränfen wir und auf die Strede, 
welche den Bevollmächtigten von dem Boten, namentlid) von 
dem Spruchboten jcheidet. Die Bedeutung gerade diefer Unter⸗ 
ſcheidung liegt außer dem ſchon Angeführten (BGB. 88 120, 
177) auch darin, daß BGB. 8 166 zweifellod nicht für 
Boten gilt. 

Ausschlaggebend kann fein die Erflärung, welche der Ab- 
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fender an den Dritten gelangen läßt. Aber dieje Erklärung 
fann aud ganz fehlen, und könnte auch nichtöfagend fein. 
3.2. Leutnant X hätte an Pferdehändler Z gefchrieben: „In 
den nächſten Tagen wird mein Kamerad Y Sie befuchen und 
Ihnen meinen legten Entichluß mitteilen” . . Sehr wahrichein» 
lich, daß X und Y fein Flared Verſtändnis des Gegenſatzes be- 
fisen, wo dann aud dem Wortlaut überall nicht allzuviel zu 
erfehen fein wird. 

Zweitens fann die Erklärung des Bertreterd an den 
Dritten entfcheidend fein. Immer muß der Dritte wiflen oder 
annehmen, daß derjenige welcher mit ihm verhandelt Vertreter 
(gleichviel welcher Art) ift, fonft könnte er nicht durch den An⸗ 
mwefenden mit dem Abweſenden fontrahieren wollen, ob aber 
dur) Boten oder durch Bevollmächtigten kann ihm oft gleich⸗ 
gültig ſcheinen. Darum wird er fi) häufig mit ungenauen 
Erflärungen („Ih komme im Auftrage der Handlung M.” 
oder ähnlichem) zufrieden geben. Auch könnten die von dem 
Mitteldmann gegebenen Erklärungen falih fein. Sagt der Be- 
vollmächtigte, er fei Bote, jo hört er darum nicht auf bevoll- 
mächtigt zu fein; und liegt die von ihm al® nominellem Boten 
abgegebene Erklärung noch innerhalb der Bollmachtögrenzeu, 
fo ift fie gültig; fällt fie über jene hinaus, fo fommt BGB, 
8 177 zur Anwendung. Umgefehrt wenn der Bote fich für be- 
vollmädhtigt ausgibt. Zweifellos, daß er dadurd Vollmacht nicht 
erwirbt. Beftellt er troß jener falihen Angabe den Inhalt 
der Botſchaft richtig, fo liegt bier fein Grund vor die Gültig. 
feit des Gefhäft® anzuzweifeln. Beitellt er die Botihaft falſch, 
fo liegt beide? vor, der Zatbeftand von $ 120 und der von 
8 177. Danach würde id annehmen: der Bertretene kann 
nah 8 177 genehmigen und dadurch das Geſchäft gültig 
machen, vollgültig; tut er died nicht, fo verfällt er den Bor- 


ſchriften ded 8 120. 
5° 
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Auch das unter den Beteiligten vor dem die Bertretungd- 
befugni® begründenden Akte ſchon beitehende Rechtöverhälmts 
fönnte nur in vereinzelten Fällen enticheiden ; fonft ift anzu- 
nehmen, daß ih Gatten und Kinder, Mündel und andere 
Pflegebefohlene, Domeftifen und andere Dienftleute, gute 
Freunde und gewerbdmäßig tätige Agenten ebenjowohl zu 
Boten wie zu Bevollmächtigten beftellen fann. Somit wird 
anfcheinend feine andere Zatbeftandsdifferenz durchgängig fich 
behaupten laſſen, als die in der Beftellung felber belegene: ſoll 
der Vertreter nicht? zu tun haben als fertige Erklärungen zu 
überbringen und in Empfang zu nehmen, fo ift er Bote, foll 
er ftatt oder neben dem Auftraggeber (Befteller) an dem ge⸗ 
fhäftlihen Wollen beteiligt fein, fo daß fein (des Vertreters) 
Wille über dad YZuftandefommen ded ganzen Geſchäfts oder 
doch über einzelne dahineingehörige Beltimmungen zu ent 
ſcheiden hat, fo ift er Bevollmächtigter. 

Um alfo auf unfer alte® Beifpiel zurüdgugreifen: batte 
X dem Y gelagt: „kaufen Sie das Pferd für mid) für 1500 M.“, 
fo war Y Bote, und konnte als folcher dad Geichäft zwifchen 
X und Z zum Nbfchluß bringen; BGB. 8 166 käme aljo 
nicht zur Anwendung, wenn Y gewille Fehler des Pferdes for 
fort erfannt hätte, die X überfeben hatte. Wie aber hätte 
der Auftrag lauten müffen, um Y zum Bevollmädtigten zu 
mahen? „Raufen Sie für 1500, aber ſehen Sie fih den 
Saul vorher an und faufen Sie nur, wenn Sie überzeugi 
find, daß er auch fo viel wert ifl.” Oder: „Laufen Sie für den 
Preis den Sie für angemeflen halten.” ‚Kaufen Sie den 
Fuchs für 1000, oder den Rappen für 1200, welches Ge- 
Ihäft Sie für günftiger halten.” „Kaufen Sie das preid- 
würdigte (oder das befte) Pferd aud dem Stalle.” Je mehr 
Spielraum, Einfluß auf dad Zuftandefommen und den Inhalt 
des Geſchaͤfts dem Vertreter eingeräumt wird, defto fefter fteht 
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die Annahme, daß Bevollmädhtigung, nicht Botenbeftellung, 
beabfichtigt fei. 

Der Kaflendiener, der Geld audträgt und Quittungen in 
Empfang nimmt, ift Bote, was er tut, tut er als Werkzeug 
(Berwirklihungsmedium) eined fremden Willend. Der Diener, 
der Gelder einzieht und Quittungen überbringt, deögleichen ; 
auch menn er befugt wäre felber Quittungen audsuftellen, 
würde fich die® nicht ändern, mit der Quittung bezeugt er nur 
den Borgang eine? Nechtögefhäftd und zwar Realakts, an dem 
er felber Tediglih ald Werkzeug mitgetan hat. Hiernach haben 
wir au in dem SKaffierer, dem nicht? obliegt als Zahlungen 
anzunehmen und zu leiften, Quittungen in Empfang zu nehmen 
und audzuftellen, feinen Bevollmächtigten zu fehen. Ja es 
wird zweifelhaft, ob die befannte Ladenvorichrift des Handeld- 
geſetzbuchs ($ 56) Vollmacht begründe. Wo feite Preife und 
Barzahlungen ausnahmdlofe Regel find, fchwerlich. Noch weniger 
möchten wir in dem Weberbringer der quittierten Rechnung einen 
Bevollmaͤchtigten erbliden; ficher nicht, wo ihm feſt geboten ift 
die zu überbringende Ware nur gegen Barzahlung oder auf 
alle Tälle hinaudzugeben, einigermaßen zweifelhaft, wo Died 
feinem eigenen Ermefjen überlaffen wäre, je nad dem Zu⸗ 
trauen das er den Runden ſchenkt, zu geben oder nicht. 

Noch ein Fall aud dem Leben: eine große Schneiderei 
ſchickt zu gewillen Zeiten ihre Zufchneider den befannteren 
Kunden in der Stadt, auf dem Lande, auch in benachbarten 
Städten zu, mit Muftern der neuen Mode, auch mit Stoff 
proben. Der Gefandte empfiehlt, gibt Rat, fchließt das Ge⸗ 
ſchäft ab und fchreitet auch gleich, indem er Maß nimmt, 
zur Ausführung. Da der Preis durchweg feftfteht (man fpricht 
gewöhnlich davon gar nicht, handeln gibts nicht), dürfen wir 
auch in diefen Herren eher Boten als Bevoflmächtigte zu fehen 
haben. | 
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Dagegen hätten wir auch bei ganz minimalen Einfäufen, 
Papier, Zinte, Zwirn, Nadeln, Streihhöler, Heftpflafter zc., 
die wir durch unfere Kinder, Domeftifen, Dienftmänner bejorgen 
lafien, die Beauftragten ald Bevollmächtigte zu betrachten, ſo⸗ 
bald ihnen die Wahl ded Ladens, Auswahl der zu faufenden 
Stüde oder Berabredung des Preifed überlaffen worden. Doc 
genug von diefen Dingen, und überhaupt der Vertretung ohne 
Verfügungsbefugnis; überall durchweg begegnen wir bier einer 
Fülle von Einzelheiten, die fich nicht ſummariſch abtun laſſen 
wollen, und deren detaillierte Durchprüfung und viel zu weit 
führen würde. Auf eine Frage aber wollen wir noch zurück⸗ 
greifen, deren nähere Betrachtung neue Einficht verheißt. 

BGB. $ 167 und folgende handeln von der Mitteilung 
der Bevollmädhtigung an den Dritten, die normalerweife zu 
geichehen hat. Mag dieſe nun direft von dem Vollmachtgeber 
an den Dritten erfolgen oder durch den Bevollmächtigten über- 
bracht werden, beidemal fragt fih, wann der Moment der 
Perfektion, das fette Stüd des die rechtliche Vollwirkſamkeit 
bedingenden Tatbeftandes, ind Leben tritt? Mit dem „Zu. 
geben“, oder erſt wenn die Erflärung zur Kenntnid des Dritten 
gelangt? Angenommen, fie wäre dem C zugegangen, aber 
niht zu feiner Kenntnis gelangt, fo beftehen zwei Möglich- 
feiten: entweder im Kaufe der Verhandlungen mit B erfährt 
C nadträglih, daß B nicht für fih, fondern im Namen ded 
A bandelt, dann haben wir von bier das erforderliche Willen 
des GC anzunehmen; oder G erfährt died überhaupt nicht, und 
verbleibt alfo in dem Glauben mit B auf deilen eigenen 
Namen zu fontrabieren, dann muß BEB. 8 164, 2 durch⸗ 
fhlagen, das Gefchäft ift zwifhen B und C auf deren Namen 
geichlofien, mag es auf Rechnung ded A gehen, unmittelbar 
iſt er weder berechtigt noch verpflichtet. Aber gerade ebenio 
zweifello® wie dies, ift das andere, daß die Mitteilung der 
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Bevollmächtigung an den Dritten eine Willenderklärung, „die 
einem anderen gegenüber abzugeben iſt“, und daß fie alfo nach 
BED. 5 130 in dem Zeitpunkt wirkſam werden foll, in welchem 
fie dem anderen (C) „zugeht“. Will man nun nicht, was 
fiherlid den Gedanken der Entwurfskommiſſion zumiderliefe, 
da8 „Zugehen“ als „zur Kenntni® gelangen” ausdeuten, fo 
wird faum andere3 übrig bleiben, ald eine Ausnahme von der 
in $ 130 gegebenen Regel anzunehmen. 

Da fühlt man ſich auf die frage geftoßen, ob wohl noch 
andere Ausnahmen gleiher Art erfindfih fein follten? Und 
fofort ſehen wir dieſe geradezu maflenhaft heranftrömen. 
Riemand kann, wie fhon oben bemerft, einen Antrag an 
nehmen oder ablehnen, den er nicht fennt; niemand einen Auf- 
trag ausführen, der nicht zu feiner Kenntnid® gelangt wäre, 
Aufträge wie Anträge fommen im gefhäftlichen Leben fo über- 
aus häufig vor, daß fie unter allen Willenderflärungen, „die 
einem anderen gegenüber abzugeben find”, wenn nicht fchon 
die Majorität, doch eine reſpektable Minorität bilden. Wir 
verzichten deshalb bier darauf nad weiteren Beifpielen zu 
fuhen®), zumal bei einigen, wie etma der „Mahnung“, ein 
Entſcheid nicht ganz leicht zu treffen fein möchte (mer die 
Culpa zum Tatbeftandaftüd der Mora ftempelt, wird der zwar 
zugegangenen, aber nicht zur Kenntni® gelangten Mahnung 
wenig Beachtung fchenfen dürfen). 

In dem endlofen Streite über den Zeitpunft der Per⸗ 
feftion der Berträge hat dad BGB. fih für die Empfang?- 
theorie entfchieden. Aber der Augenblid des Zugehens fol 
entfcheidend nicht bloß für Verträge d. b. für die Annahme» 


9) Angeführt hier ift bereits, daß die entjcheidende Mitteilung an den 
Cefius ebenfo der Kenntnisnahme bedarf, wie die Bevollmächtigung zur 
Kenntnis ſowohl des Bevollmächtigten wie des dritten Kontrahenten gelangt 
fein muß. 
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erflärungen fein, fondern für alle Willenderflärungen , „die 
einem anderen gegenüber abzugeben” find. Mit diefem ſchwer⸗ 
fälligen Ausdrud ift auf eine Verfchiedenheit der Willend- 
erflärungen verwiefen, die in der Tat mehr Beachtung ver» 
diente als fie in der Theorie bis dahin gefunden hatte. Auf 
der einen Seite ftehen demnach alle Erklärungen, welche fich 
nit an eine beftimmte Perfon richten; eine bunte Gefellichaft, 
zu der alle auf Eintragung in unfere öffentlichen Regifter ab- 
zielenden, auch das Ja vor dem Standedbeamten, alle 
anderen fog. Öffentlihen Erklärungen, auch Auslobungen und 
Aufftellung von Warenlieferungd- oder fonftigen Leiſtungs⸗ 
automaten, alle Geſamtakte, Teftamente, Stiftungsgefchäfte 
unter Lebenden, Kreation von inhaberpapieren, Blankogiro 
und noch viele andere gehören. Das Gemeinfame aller diejer 
Erklärungen feheint in der Negative zu liegen, daß der Erfolg 
des Beabfichtigten fich nicht befchränfen fol auf die Beziehungen 
de? Erflärerd zu einer beftimmten Perfon. Schon hieraus er- 
gibt fih für die „gegenüber einem anderen“ abzugebenden Er- 
flärungen die Wahrfcheinlichkeit, daß bei ihnen ſtets befondere 
Intereſſen des Erllärenden zu dem Anerklärten, fei es aus⸗ 
hlieglih oder doch an hervorragender Stelle, in Frage ftehen. 

Mit allen nicht adrefjierten Willenderflärungen befaßt dad 
BGB. fih durchgängig nur wenig; für die adreffierten aber 
wird eine Unterfheidung und eine Gleichftellung verordnet, 
welche beide nicht glüdlich gegriffen zu fein fcheinen. Einander 
gegenübergeftellt werden „einfeitige Rechtögefchäfte” und „Ver⸗ 
träge”. Der Gegenſatz beruht offenbar nicht darauf, daß bier 
nur eine, dort mehrere von verfchiedenen Perfonen ausgehende 
Erklärungen erforderlih find, denn ſolchen Mehrheiten der Er- 
Härungen begegnen wir auch bei allen Geſamtakten und überall 
da, wo der Erklärung des einen die Einwilligung oder die 
- Genehmigung ded anderen binzutreten fol. Eher möchte man 
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an das eigentümliche Ineinandergreifen von verfchiedenen Seiten 
audgehender Erklärungen denken, durch welche der fchließliche 
Rechtseffekt herbeigeführt wird. Nun kann aber derfelbe Erfolg, 
der fih durch einfeitige Ausübung eined Wahl» oder eine® 
Kündigung?» oder eine? Aufrechnungsrechts herbeiführen ließe, 
auch auf dem Wege gegenfeitiger Berftändigung nad vor 
gängiger Beredung, durch wechſelweis bindende Zufagen be⸗ 
wirkt werden; einfeitige Nechtögejchäfte und Verträge mit dem 
gleihen Erfolge. Sollen wir diefe auf gegenfeitiger Einigung 
beruhenden Nechtdafte in Beziehung auf die Bomahme dur 
Minderjährige oder durch Bertreter ohne Vollmacht ꝛc. den 
Vorſchriften für die Berträge, oder denen für einfeitige Rechts⸗ 
geihäfte unterftellen? Wenn jenes, fo wird das entjcheidende 
Gewicht gelegt auf ein Moment, da8 freundliche Eingehen de? 
Anderen auf das Begehren ded Einen, das im Leben fehr häufig 
vorlommt (ſchon um es mit guten Freunden, Befannten oder 
Kunden nicht zu verderben), und meift jehr geringe Beachtung 
findet; denn jehr oft werden die Beteiligten felber nach kurzer 
Zeit nicht mehr genau wiflen, bin ich mit meinem Entſcheid 
wie mit der Zür ind Haus gefallen, oder habe ich vermittelnde 
Worte vorangeihidt, und hat vielleicht ſchon auf diefe mein 
Widerpart fi) eingehend geäußert, oder bat er nur überhaupt 
feinen Widerfpruch erhoben — ein boͤſes Beweidfreuz und dad 
rechte Neft für Meineidöprozefle. Wenn anderd, jo werden 
Konienfualafte, die alle Welt bisher unter den Namen der 
Verträge mitbegriffen, unter die Regeln der „einfeitigen Recht?» 
geichäfte” gebracht. Bisweilen freilich könnte es fcheinen als 
ob bei der Abfaſſung des Terted man nur an die obligatorifchen, 
d. h. die „Obligationen zeugenden Verträge” gedacht hätte, fo 
beifpieläweife im $ 110. Aber ſchon im Obligationenredht 
werden wir die übertragenden und erlaflenden „DVerträge” nicht 
aufgeben dürfen, deögleichen nicht in den anderen Abfchnitten 
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unfere® bürgerlichen Rechts; oder follten alle dahin gehörigen 
Konfenfualgeichäfte vielleicht ald „Nichtverträge”, und deshalb 
als „einjeitige Rechtögefchäfte” zu behandeln fein? Zu aͤhn⸗ 
lichen Ergebnifien kommt aber auch wer von der anderen 
Seite ausgeht. Die „Billigung” nad einem Kauf auf Probe 
dürfte als einfeitige® Gefchäft anzusprechen fein. Aber worin 
unterfcheidet fich diefe von meiner Annahmeerflärung, wenn 
mit der Offerte die Ware, etwa ein Pferd, mir gleich ind Haus 
zugefchict, und für dad Probieren und alfo für die Erteilung 
meiner Antwort, ein entfprechend langer Zeitraum bewilligt 
war? Und kurz gefagt: befteht nicht jeder Vertrag aus zwei 
einjeitigen Rechtögefchäften ? 

Hand in Hand aber mit diefen Unterfeheidungen, die im 
Derfehrsleben ihren Boden nicht finden können, geht das Ueber⸗ 
jehben der in Wirklichkeit vorhandenen Unterſchiede. Antrag 
und Annahme find beide einfeitige Rechtögefchäfte, beide Willehd- 
erflärungen, doch beide wefentlich verfchieden voneinander. Der 
Antrag kann erfolgen ohne befondere Boraudfegungen, um 
wirffam zu werden muß er zur Kenntnis des Adreflaten ge- 
langen, dann fchafft er feinen feiten Rechtserfolg, feine Ver⸗ 
ſchiebung eined Vermögensſtückes aus dem einen Vermögen ın 
das andere, fondern er gibt nur demjenigen an welchen er fi 
richtet die Möglichkeit, folche Verſchiebung zu erwirken; auch 
fann eben diejer Erfolg, dieſelbe Ermächtigung durch feine 
anderen Borgänge herbeigeführt werden als eben durch die 
Offerte. Alled anderd bei der Annahmeerflärung: fie jet 
Kenntnid der an den Oblaten gelangten Offerte voraus, fie 
braucht felber nicht allemal ihren Adreflaten, den Abfender der 
Offerte zu erreihen, fann eventuell auch durch andere Vorgänge 
erjegt werden, fchafft dann aber, wenn fie perfeft geworden, 
einen neuen und feften Rechtszuſtand. Sie darf deshalb aud) 
nicht mit Bedingungen verquidt, oder fonft jo geitaltet werden, 
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dag fie ftatt zu der angeftrebten feften Wirkung wieder nur zu 
fhwanfenden Möglichkeiten führt, daher der Satz des alten 
Handeldgefegbuch® (vergl. BGB. 8 150), derartige Annahme- 
erflärungen hätten nicht al® Annahmeerklärungen fondern al? 
Ablehnungen verbunden mit neuer Offerte zu gelten, durchaus 
den Anforderungen des Lebend entſprach. Vielleicht dürfte fich 
nachweiſen lafien, daß all diejenigen Gefchäfte, welche ficheren 
Anſpruch baben der Rubrik „einfeitige Nechtögefchäfte des 
BGB.“ unterftellt zu werden, nähere oder fernere Verwandte 
der Annahmeerklärungen find, während wieder andere Afte 
wie namentlich der einfeitige Auftrag, in den Berwandtichaftd- 
freid des Antrages gehören. Selbftverftändlich, daß diefe Frage 
der gründlichften Nachprüfung bedarf. 

Doch gleichviel von welcher Beſchaffenheit er fei, der 
Unterſchied felber läßt fich nicht au8 der Welt fchaffen. Und 
wenn da8 BGB. für jede „Willenderflärung die einem anderen 
gegenüber abzugeben iſt“ verordnet, daß fie in dem Zeitpunfte 
wirffam werde wo fie dem anderen „zugeht“, fo ift diefe Ver⸗ 
ordnung fchlechthin undurchführbar, es fei denn dag man dem 
Worte „Zugehen“ eine protöifche Bedeutung beizulegen habe, 
die geftattet darunter bald diefed bald jened zu verftehen. Soll 
aber das „zugehen in einem feſten Gegenfage wenigftend zu 
dem „Zurfenntnidgelangen” ftehen, fo fann die Wirffamfeit 
von Anträgen, Aufträgen und manden anderen einem Anderen 
gegenüber abzugebenden Erklärungen nicht ſchon mit diefem 
Zugehen beginnen. 

Neuerdings bat Titze (diefe 3. 47, 379 f.) die Lehre 
vom Zugehen behandelt, mit dem Refultat, daß das Zugehen 
in den Augenblid des Beſitzerwerbs zu verlegen fei. Die reiche 
Kafuiftif und die korrekte Entwidelung der aus diefem Grund» 
gedanken, infonderbeit auch für das Zugehen des Widerrufs, 
fi ergebenden Konfequenzen machen die Ausführungen auch 
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dem ſchaͤtzbar 10), der ſich zu diefem Grundgedanken nicht be- 
fehren fann. Schade daß Titze nicht auch auf die mehr ald 
gemeine Zugehen erfordernden Willenderflärungen hat ſehen 
mögen, mit feinem Fleiße wäre gerade für diefe noch viel zu 
leiften gemwefen. Im übrigen fann man ihm nur darin bei- 
flimmen, daß die Kommiffion beabfichtigt hatte, für die fog. 
Empfangstheorie (die nur leider felber nicht zur Feſtlegung 
einer genauen Grenzlinie durchgedrungen war) und gegen die 
fon. Vernehmungstheorie fich zu enticheiden, daß aber gleich⸗ 
wohl für das geltende Recht zu verfuchen fei den Zeitpunkt 
des „Zugehens“ möglihft nahe an den der Kenntnisnahme 
beranzulegen. Titzens eigene Löfung empfiehlt fich durch 
ihre Einfachheit, fie überhebt und der Mühe zwei zweifeldohne 
nicht Mar darliegende Linien (des Zugehens und des Beſih⸗ 
erwerbs) zu fludieren, welche ſtets nahe aneinander laufen, 
bald ſich fchneiden, bald zufammenfallen. Gleihwohl bleibt 
mir die andere, ftellenweid auch dem Abſender günftigere Aus- 
fegung ſympathiſcher. Zugegangen, felbftverftändlih nur da 
wo ein Zurfenntniäfommen nicht vonnöten ift: 

erſtlich, ſobald das Dofument in den Befig des Anerflärten 
gelangt und diefem dieſe Tatfache des Befigerwerb® zum Be 
wußtfein gefommen (ich habe den Brief, weiß, daß ich ihn habe, 
babe ihn aber noch nicht erbrochen) ; 


10) Recht bedenklich if} mir die S. 889 gegebene Eutſcheidung, daß, 
„wenn der Adrefiat dem lieberbringer das Schreiben zwar zunächft au ver 
Hand nimmt, e8 ihm aber fofort, nachdem er die abjendenbe Stelle erfaunt 
bat, uneröffnet zurüdgibt”, das „Zugehen“ noch nicht erfolgt fein fol; und 
zwar ebenjo nach meinem eigenen wie nach dem von Titz e angenommenen 
Prinzip. Hat er den fraglichen Brief in die Hand genemmen und aus 
dem Briefumſchlag den Abſender erkennen können, fo bat er aud bie tat- 
ſachliche Gewalt über daB Schreiben bereits erlangt, und das fchleunige 
Aufgeben der Gewalt kann die Tatfache des einmal erlangten Beſitzes nicht 
rüdgängig machen. 


Sprachliches und Sachliches zum BEL. 45 


zweitens, fobald feitend des Abſenders alled nach gemeiner 
Regel zur Zuftelung Erforderliche gefchehen ift, deögleichen 
feiten® de erforenen Zrandportmedium?, der Erfolg zu I aber 
aus Gründen, die lediglih in der Perfon des Adreflaten be- 
legen find („si per eum stetit, quominus“), audbleibt. Eine 
Culpa, Abfiht oder auch nur Nachläffigkeit, wäre nicht zu 
erfordern, plößlich eingetretene Krankheit Fönnte genügen das 
Richtbewußtwerden dem normalen Bewußtwerden glei wirken 
zu lafien. Doc wäre hiermit auch der Gedante Endemannd 
(vergl. Lehrbuch des bürgerlichen Recht? 1 8 66 Note 23) zu 
vereinen, daB je nach Umſtänden auch demjenigen der eine 
derartige Erklärung zu erwarten bat, die Pflicht aufzuerlegen 
wäre die Empfangnahme in angemefjener Weife vorzubereiten. 
Auch von dem, der diefer Pflicht nicht entfprochen, müßte das 
„per eum stetit‘‘ gelten. Doch wird auf einen völligen Aus⸗ 
gleich der Meinungen wohl nicht eber zu rechnen fein, bis einmal 
ein großer Prozeß, einer von den ganz großen (wie Städel, 
Dppenheim-Beiller, Basler Feſtungswerke) feinen reinigenden 
Einfluß geübt haben wird. Oder follte vielleicht dies verzogene 
Lieblingskind der Theorie für die Prarid gar nicht die Ber 
deutung haben, die wir ihm zufchreiben möchten? 

Schließlich ift noch eined in der Lehre vom „Zugehen“ 
belegenen wunden Punktes zu gedenfen. BGB. $ 130 unter- 
ſcheidet Willenderflärungen „die einem anderen gegenüber ab» 
zugeben find” von allen anderen. Der Gedanke iſt gejund, 
der Ausdrud ungefhidt, und namentlich al® Grundlage einer 
weitergehenden Wortbildung faum zu brauden. Dafür haben 
fih die Ausdrüde „empfangsbedürftige — nicht empfang? 
bedürftige” Willenderklärungen eingebürgert, deren Schmieg- 
famfeit wenig zu wünſchen läßt. Worte find Zeichen, und 
wern diefe Zeichen, an ſich brauchbar von aller Welt benupt 
werden, was fann da zu rügen fein? Immerhin einige. 
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Unfere Sprache fteht als Syſtem da, und wenn ein neuer 
Sprachbrauch eingeführt werden foll, muß er fih mit den 
älteren feftgeftellten leidlich vertragen. Als die fortfchreitende 
Technik zwei neue Schattierungen des Violett zur Einführung 
gebracht hatte, konnten diefe „Solferino” und „Magenta” ge 
tauft werden, fie „Blattgrün” und „Blumengelb‘ zu beißen 
wäre unzuläffig geweien. Wie die Erfahrung lehrt, find der- 
artige unfhöne Eindringlinge aus unferer Rechtsſprache be» 
fonderd ſchwer zu entfernen; von allen Seiten wird geklagt 
über das „internationale Privatrecht”, das jebt in dem „inter⸗ 
temporalen Privatrecht” eine noch häßlichere Schweiter erhalten 
bat (gibt man den Irrtum Savignys auf, daß jeder Fall 
nur unter Einem Rechte ftehen, fein Recht haben müfle, fo 
war die alte Bezeihnung „Statuten-Kollifion‘‘, die ald „con- 
flict of laws“ auch jest noch fortlebt, entſchieden vorzuziehen) ; 
aber niemand hat noch die erforderliche Energie bewiefen 
Beſſeres an der Stelle durchzuſetzen. Die „empfang3bedürftige 
Willenserklärung‘ aber ift genau beſehen noch böfer: fie fagt 
das worauf cd ankommt nicht, und wirft geradezu irreleitend. 

Dad Wort „empfangen gebrauchen wir in doppeltem 
Sinne, von aktivem und von paffivem Berhalten 11): „die 
Stadt hat das fiegreiche Heer mit Pomp empfangen” und 
„das Weib kann auch in der Notzucht empfangen”. An die 
aktive Bedeutung ift hier nicht zu denken, gibt ed überhaupt 
Erklärungen, die einer befonderen Tätigkeit ded Adreffaten zwecks 
Empfange® bedürfen, fo find dies ficherlih nicht diejenigen, an 
welche bei der Abfallung von BGB. 5 130 gedacht wurde. 
Andererfeitd fönnte man fich verfudht fühlen in dem Durch⸗ 
dringen zu einem Ziele, und in dem bierin liegenden paſſiven 


11) Wie aus Graden witz erſichtlich, keommt das Wort „Empfang“ 
im BGB. fomohl in der rein paſſiven wie in einer mehr aktiven Bedentung 
vor ; Beifpiele $ 108, 2 und 808. 
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„Empfangenwerden”, ein gemeinfames Erfordernid der Wirk⸗ 
famfeit aller Willenderklärungen zu ſehen; das eigenhändige 
Teftament das niemand findet, das gerichtlich deponierte das 
nicht abgeholt wird, bleibt fo unwirkſam wie ein nicht publi- 
zierte® Geſetz. Bielleiht könnte man gar denken, empfangd- 
bedürftig jei, wa? zur Kenntnis ded „Anderen“ gelangen müfle, 
doc) gerade died will $ 130 ausſchließen. Daß die Erklärung 
beftimmte Perſonen, nicht Irgendjemand gleichviel Wen er- 
reihen müfle, fagt der Ausdruck „empfangsbedürftig‘ nicht. 

Er ift alfo zweifellos nicht genau bezeichnend. Notdürftig 
tönnte man fich hierüber hinwegfegen, der feftftehende Gebrauch 
babe ihm jeine fpezielle Bedeutung verliehen. Doc wie ge- 
fagt, die Bezeichnung ift auch geradezu fallch, denn dad BGB. 
fennt Willenderflärungen, die niemand zu erreichen brauchen, alfo 
gewiß ded Empfang? nicht bedürfen, um wirkfam zu werden. Denn 

1) gibt e8, wie wir foeben gejehen, viele Willenderklärungen 
weiche nicht bloß zugeben, ſondern überdied auch zur Kenntnis 
ded Adreflaten gelangen müſſen (Zurfenntniögelangen ohne 
‚zugehen‘ dürfte ein fchwer zu löſendes Problem fein). Sollen 
diefe des Zugehens und eined weiteren Zurkenntnisgelangens 
bedürftigen Erklärungen für „nicht empfangsbedürftig” erklärt 
werden, fo befämen wir „zugehendbedürftige” die zugleich 
„Empfang® nicht bedürftig‘ wären, und ed ſchwände damit 
jede Möglichkeit die Empfangsbedürftigfeit verftändlih zu 
definieren. Heißt man aber die ded Zugehend und des Weiteren 
bedürftigen Erklärungen auch „empfangsbedürftig“, jo paßt auf 
fie nicht die Regel ded 8 130, daß fie ſchon mit dem bloßen 
Zugehen perfeft werden. Und 

2) kennt das BGB. auch einige Willenderklärungen, bei 
denen nicht einmal das Zugehen erfordert wird, vielmehr die 
Abfendung genügt, und die alfo in Wahrheit „nicht empfangs⸗ 
bebürftig‘ find. 
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8 121: .... Die einem Abweſenden gegenüber erfolgte 
Anfehtung gilt als rechtzeitig erfolgt, wenn die Anfech⸗ 
tungserklärung rechtzeitig abgejendet worden if. 
Wenn in Pland® Kommentar hierzu bemerkt wird 
unter 3, dies fei richtig nur, wenn die Anfechtung verfpätet, 
nicht wenn fie überhaupt gar nicht anfomme, fo mag dies den 
in der Kommiffion vertretenen Anfchauungen entſprechen; aber 
die Kommiffion war mit feinerlei gefebgeberifchen Befugniffen 
ausgeftattet, Reichdtag und Bundesrat brauchten die Gedanken 
der Kommilfiondglieder nicht zu fennen und noch viel weniger 
mit der Tertannahme gutzuheißen, und deshalb find auch Par- 
teien wie Richter daran nicht gebunden. Könnte aber auch 
jein, daß der bereit? in die „empfangsbedürftige Willens⸗ 
erflärung” bineingewöhnte Kommentarfchreiber von gelindem 
Schauder fih überlaufen fühlte, al® er plößlih eine feine? 
Empfangd bedürftige „empfangsbedürftige Erklärung‘ vor 
fih erftanden ſah; der Verſuch, fie aus ‚der Welt zu tüfteln, 
lag nahe. Wo aber da® Geſetz fagt 12): 
wenn A geichehen ift, gilt B, 

da darf niemand herausleſen: 
wo A geſchehen ift, gilt B bidweilen und gilt biöweilen 
auch nicht; 

12) Planck fügt fih darauf, daß die Anfechtung als empfange- 
bebürftiges Nechtegefchäft nach) 8 130 erft wirkfam werde, wenn fie dem 
Segner zugeht. Aber wie BGB. das Wort „empfangsbebärftig” nicht 
teunt, fo fehlt in $ 180 das „erſt“. Der Baragraph gibt die allgemeine 
Kegel, daß „eine Willenserklärung, die einem anderen gegenüber abzugeben 
ift” (zmeifello® gehört die Anfechtung in diefe @ruppe), „in dem Zeitpunkte 
wirkſam“ wirb, „in welchem fie ihm zugeht”. Aber diefe Regel ift nichts 
weniger al® ausnahmslos; und wenn feffteht, daß in vielen Fällen bie 
Wirkſamkeit nicht ſchon mit dem Zugehen fondern erft mit dem Zurkenntnis⸗ 
gelangeu beginnt, fo ift nicht abzufehen, weshalb nicht au, Ausnahmen nad 
der anderen Seite, Wirkfamleit vor dem Zugehen, Anerlennung finden 
follten, da wo die Geſetzesworte dies ausdrücklich gebieten. 
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wo das Geſetz nur eine Bedingung der Gültigkeit nennt, be- 
ftebt auch nur eine und darf feine zweite Dazu erfunden werden. 

Mer unverzüglich abgefandt hat kann darauf beftehen, 
daß feine Anfechtung al? rechtzeitig abgefandt „gelte d. i. recht⸗ 
lich wirffam werde; der Richter Darf nicht gegen den mit diefem 
Wortlaut feft gegebenen Sinn ded Geſetzes erkennen. 

Hierneben fommen Gruppen der Anzeigen (vergl. BGB. 
88 149, 478, 485, 663) und Gruppen der Androhungen (vergl. 
BED. 88 303, 384, 1220, 1234) in Betradt. Man hat den 
Anzeigen gelegentlih den Charakter der Willenderflärungen ab» 
geiprochen ; mit Unredht. Dieſe Anzeigen find feine indifferenten 
Mitteilungen, fie haben fefte Rechtsfolgen, die der Anzeigende 
fennt und will; fie find alfo in Wirklichkeit durch die Angabe 
eine® beitimmten Tatbeftande® motivierte Willenderflärungen. 

Noch mag eined anderen entfernt verwandten Ausnahme» 
falled gedadht werden. Hier handelt es fich um feine „einem 
Anderen gegenüber abzugebende Erklärung”, zu deren Perfekt⸗ 
werden normalerweife ein Zurfenntniögelangen gehört. Gleich- 
wohl foll die „Auslobung“ (vergl. 8 657) ihre verbindliche 
Kraft auch demjenigen gegenüber bemeifen, welcher „nicht mit 
Rüdficht auf die Audlobung gehandelt hat“. 

Daß die Geltung einer Erklärung abhängig gemacht wird 
nit von dem Ankommen fondern von der Abfendung mag 
zunächſt befremdlich erfcheinen, fann aber dennoch auf fehr 
gutem Grunde beruhen. Die rechtlih wirkſamen Tatbeftände 
können von zweierlei Befchaffenheit fein, was befonderd deut- 
lich bei den obligatorifch geichuldeten Leiftungen hervortritt, vom 
BGB. aber nicht genügend beachtet if. Entweder es gehört 
zum Zatbeftande die Herbeiführung eined beftimmten Erfolges, 
erft mit feinem Eintritt ift geleiftet, gezahlt; oder von dem 
Pflihtigen wird nur erfordert, daß er tue ſoviel an ihm, eine 
beftimmte Diligenz präftiere. So gibt es beifpieldmeife bei der 

XLIX. 2. %. XIU. 4 
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Actio aus einem Darlehn, im Gegenfape zu allen bonae fidei- 
Aktionen, und vielleicht noch anderen, feine erforderliche Dili⸗ 
genz, nur die bewirkte Zahlung befreit; daher auch feine „culpa 
quae veniat in hanc actionem‘“ nur „mora“, deren Ber- 
wirrung mit der „culpa‘“ ein moderned Verſehen ift. Ueberall 
aber wo culpa zu präftieren ift, bewirkt eine diefe ausſchließende 
Diligenz ded Schuldners deſſen Befreiung, auch wenn der Gläu⸗ 
biger nicht? erhält. Nun liegt aber durchaus fein Grund vor, 
diefen Gegenfab auf da® Gebiet der geichuldeten Leitungen zu 
befhränfen, auch draußen find genug Fälle erfindlich, bei welchen 
Rechtsfolgen nicht an das Eintreten gewiſſer Erfolge, fondern 
an die ehrlihe Bemühung der Beteiligten zur Herbeiführung 
des Erfolged anzufnüpfen ratfam erfcheinen mag. Ganz be- 
fonderd da, wo man wie bei Anzeigen und Androhungen 
(vergl. BGB. 85 478, 485, 303, 384, 1220, 1234) auch 
ſonſt gewillt ift von dem normalen Tatbeftande abzuiehen, und 
einen anderen mit gleicher Wirkſamkeit an feine Stelle treten 
zu laffen. — Die auf die Audlobung bezügliche Vorſchrift be- 
ruht offenbar auf anderen Grundgedanken, und ſcheint vor⸗ 
nehmlich geeignet, chifandfe Einwendungen de? Auslobers ab- 
zujchneiden. 

Nah alledem ergibt BGB. 8 130 die Öliederung: 

A. Willenserklärungen die nicht einem anderen gegenüber 
abzugeben find; 

B. Willenderflärungen „die einem anderen gegenüber ab- 
zugeben find“, und zwar 

a) folche deren Wirkfamfeit nur eintreten fann, nachdem 

fie zur Kenntnis desjenigen gelangt find, an den fie ab» 
gegeben worden, 

b) folde deren Wirkſamkeit nur ein „Zugehen“ erheifcht, 

c) folhe die auch) unzugegangen wirkfam werden fönnen. 

Zu A gehören legtwillige Erklärungen, Stiftungdafte 
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unter Lebenden, Bekanntmachungen ꝛc. doch koͤnnte ſchon die 
genauere Abgrenzung, beiſpielsweiſe bei einigen der Erkläärungen 
auf den Todesfall, Schwierigkeiten bereiten. Ebenſo fcheint 
fraglib, ob und welche Regeln für alle Geſchäfte dieſer Art 
aufzuftellen wären, worauf aber bier nicht näher einzugeben 
it. Aber auch ohne Beherrihung der Detaild wird man leicht 
zu dem Gefühl fommen, dag BGB. mit feiner Unterfcheidung 
(von A und B) einen im Verkehrsleben beftehenden Gegen- 
fa getroffen babe, der nur nicht mit den Ausdrüden „nicht 
empfangsbedürftig‘ und „empfangsbedürftig“ bezeichnet werden 
darf, aus den bereit? angegebenen Gründen. Eher ließen fi 
B, b und B, c ald empfangdbedürftig und nicht empfang?- 
bedürftig unterfcheiden, wozu dann nad) dem Vorbild Römifcher 
Leges, B, a ald „mehr denn empfangsbedürftige” Erklärungen 
binzuzutreten hätten. Mein alter Borfchlag, alle Erklärungen 
unter B „Anerflärungen” zu nennen, hat wenig Beifall ge- 
funden; ob die Bezeichnungen „adreifierte” (für B) und „nicht 
adreffierte” Erklärungen (für A) beiler einfchlagen werden, 
mag die Zukunft lehren. 


Erft nachdem die vorftehenden Ausführungen bis hierhin 
gediehen den geplanten Abfchluß erreicht hatten, ift mir Iſays 
Abhandlung „Schuldverhältni® und Haftungsverhältnid im 
heutigen Recht” (in diefer 3. 48, 1877.) zu Geficht gekommen. 
Weniger der Zufammenhang de? Stoffe, der fein befonderd 
enger ift12), al® eine gewiſſe Webereinftimmung der Zendenz, 
die ich furz ald ein Streben, durch das BGB. über dad BGB, 
binaudzufommen, bezeichnen möchte, veranlaßt diefen Anhang. 

Nach meiner Erinnerung war Brinz der erfte, der im 
Hinblid fo auf das Römifche wie das Gemeine Recht, die 


18) Bergl. aber daS zu Anm. 4 Bemerkte. 
4* 
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Zahlbarkeit und die Erzwingbarkeit der Obfigation ſcharf unter- 
fhieden bat. Seine fpäteren Verſuche in dad Weſen der 
römifben „obligatio“ tiefer einzudringen find weniger glüdlidh 
audgefallen; befchränkte® Duellenftudium in Berbindung mit 
naturrechtlicher Spekulation war nicht geeignet brauchbare Pro- 
dukte zu fchaffen, und Iſay war voll befugt, der Brinz ſchen 
„Haftung“ eingehende Berüdfichtigung zu verfagen. 

Faſſen wir den Gedankengang Iſays Turz zujammen: 
Wir betrachten es heute als felbftverftändlich, daß, wenn 
jemand etwas fohuldet, er auch perfönlich für die Erfüllung 
der Schuld haftet. 


Diefe Auffaſſung felbft ift aber nicht? weniger als ſelbſt⸗ 
verftändlih ... .. Das deutfhe Recht hat vielmehr von 
jeber zwiſchen Schuld und Haftung, zwifchen der Verpflid- 
tung zur Leiſtung und dem Einftehen für die Erfüllung der 
Verpflichtung unterfchieden. 

Die Haftung konnte eine perfönliche, oder eine Sachhaftung 
fein, die perlönliche, Haftung ded Schuldner? oder eined Dritten. 
Im heutigen Recht enthält Die Begründung ded Echuldverhält- 
niſſes zugleich auch die Begründung der Haftung ded Schuldner?; 
aber damit ift doch der Unterfchied von Schuld» und Haftung® 
verhältni® im modernen deutfchen Rechte keineswegs audgetilgt, 
wir haben Schuldverhältniffe ohne Haftung und Haftungdver- 
haͤltniſſe ohne Schuldverhältnid. Beijpiele zu jenem, Schulden 
aus Epiel und Wette, aus dem Berfprechen einer Belohnung 
für Ehevermittelung, aus Börfentermingefchäft, ſchließlich „alle 
Schuldverhältnifie nad der Verjährung des Anſpruchs“; bei- 
zufügen wären noch geweſen unbedingt Schuld aus formlofem 
Schenkungsverſprechen und bedingt aus formlos übernommener 
Bürgichaft. Die Eigenart der Haftungdverhältnifie aber tritt 
bejonderd da hervor, wo entweder Bürgfchaft und Pfand für 
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zufünftige Korderungen beftellt find, oder die Haftenden, PBerfon 
oder Sache, Nichtſchuldner find. 

Jeglichen Irrtum fernzuhalten, kehren wir nochmal? zur 
Degriffebeftimmung zurüd. Schuldverhältniß: Beziehung de? 
A zum B, nad) welcher B an den A leiſten foll; im Begriffe 
diefed Sollen? liegt feine Erzwingbarkeit nicht, ift aber aus 
dem BGB. nad der (nicht außnahmelofen) Regel des BGB. 
die Begleiterin von dieſem. Haftungdverhältnid: Beziehung von 
A zu einer anderen Perſon B, oder zu einer Sache F, die 
dem A Zwangsgewalt gegen B oder F verleiht, für B und 
F aber nicht eigentlich verpflichtend (ein Sollen begründend) 
wirft. Und zwar befteht died Sollen für F niemal®, für B 
je nahdem. Wirkfam kann jede Haftung nur werden, wenn 
fie neben einem bereit? vorhandenen (nicht bloß zukünftigen) 
Schuldverhältnid fteht; wo aber diefed der Fall ift, da liegt in 
der Haftung 

nicht die Verpflichtung das zu leiften, was nach dem prin« 

zipalen Schuldverhältni® zu leiften wäre, 

wohl aber die Verpflichtung für die Leiftung diefed prins 
zipal gefchuldeten Etwa? einzuitehen, d. h. 

entweder ein Geldäquivalent als Erſatz für die unter- 

bleibende Leiftung der Schuld felber zu leiften 

oder einer Zwangsmaßregelung ausgeſetzt zu fein, welche 

ohne Zutun des B den gleihen Betrag aus feinem Ver⸗ 
mögen dem A zuführt. 

Sind wir foweit einverfianden, fo muß ih Iſayn meine 
volle Anerfennung ebenfo für die Klarlegung dieſer Begriffe 
wie für den Nachweis aussprechen, daß beide, Schuldverhältnig 
wie Haftungsverhältnie, au nah dem BGB. ald Gebilde 
unfered Rechts beftehen. Ob fie als foldhe auch von den Ent- 
wurfskommiſſionen erfannt worden ift eine andere, ſchwerlich 
zu bejahende frage; aber gerade in diefer Selbitändigfeit gegen- 
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über den Irrlehren, die bei der Herftellung ded BGB. mit- 
gewirkt haben, fowie denjenigen, weldhe neu aus dem BGB. 
zu einer modernen „communis opinio doctorum“ zu erwachien 
drohen, befteht das Verdienſt Iſays. 

Dagegen vermag ich ein anderes Bedenken nicht zu unter⸗ 
drüden. Er ſagt (S. 188) von der modernen Rechtsauffaſſung, 
die wir kurz als ein Zufammenmwirren der Schuldverhältnifie 
und der Haftungdverhältnifie bezeichnen wollen: 

da® ältere deutiche Recht hat fie bis zulegt nicht gehabt, 

und erft durch die Nezeption des römifchen Rechts ift fie in 

das deutiche Rechtsleben eingeführt worden. 
Wenn dies wahr ift, fo hat die Schuld hieran ficherlich nicht 
im Römifchen Rechte, fondern nur in den Mibverfländnifien 
der Rezipienten gelegen. Denn diefer Gegenfah von Schuld 
und Haftung, in dem angegebenen Sinne, beherrſcht geradezu 
das Römische Recht, und ift wohl in feinem anderen zu feineren 
Konfequenzen verarbeitet 14). 

Jede wirflihe „obligatio“ (die „naturalis obligatio“ ift 
feine ſolche) ift ein Haftungsverhältnis, deifen zwingende Kraft 
bei der Haftung der Perfon („obligatio* fchlechtbin geheißen) 
auf einer „actio in personam“, bei der Haftung der Sache 
(„obligatio rei“) auf der „A. pignoraticia in rem“ beruht. 
Solche Haftung entſteht gelegentlih wo noch gar fein Schuld» 





14) Nur ein Beifpiel. fr. 14 $ 10 de furt: 
Au pater, enius fillio commodata res est, furti actionem habeat, quae- 
ritur, et Jullanus ait patrem hoe nomine agere non posse, quia custo- 
diam praestare non debeat: sicut, inquit, is qui pro eo, cui commodata 
res est fideiussit, non habet furti actionem. neque enim, inquit, is, 
cuiuscumque intererit rem non perire, habet furti actionem, sed qui ob 
cam rem tenetur, quod ea res culpa eius perierit, 
Die Verweigerung der Klage troß vorhandenem Intereſſe beruht aljo ledig⸗ 
li daranf, daß der Nachſuchende zwar im einem Haftungs- aber keinem 
Schuidverhältnis ſieht. 
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verhältni® befteht (actio nascitur ex consensu, beilpieläweife 
bei Mandat oder Sozietät im Augenblid des Abſchluſſes, oder 
„quasi ex contractu‘“ mit der Nebernahme der Bormundidaft). 
Aehnlich zeugt die Stipulation allemal Haftung, wohl in den 
feltenften Fällen zugleih mit einem Schuldverhältnid (Beiſpiel: 
Promissio donandi causa facta), häufig im SHinblid auf be- 
reit® beſtehende (fei ed daß für flaglofe Schulden die erfte 
actio gefchaffen werden, fei es daß die neue actio ſich neben 
oder an die Stelle einer älteren fegen foll), fehr oft aber auch 
um erft fpäter erwachſende Schuldverhältnifie mit der wuͤnſchens⸗ 
werten Erzwingbarkeit audzuftatten (Beifpiel: stipulationes 
praetoriae). Aus dem Weſen der Haftung erklären fih auch 
die gebräuchlichen Stipulationen, bei denen anfcheinend fein 
eigene® Tun (Leiftung) des Promittierenden in Ausſicht geftellt 
wird: servum fugitivum non esse, rem non evinci etc., der 
Promittierende übernimmt ein Einftehen. Während der ganzen 
Zeit wo die condemnatio pecuniaria herrſcht zwingt der 
Prozeß nur wenn eine „Pecunia certa‘“ in Frage fteht, Reali- 
fierung der Schuld felber, fonft immer das baftungdmäßige 
Einftehen, Beihaffung des Geldäquivalents für die ausgefallene 
Schuldleiftung. 

Als Objekte der Haftung find ſchon Perſonen und Sachen 
genannt; die Perfonen find bald aucd Objekte des Schuldver- 
hältmified, bald draußen ftehende. Ebenfo kann die Berechti⸗ 
gung aus dem Haftungsverhältnid bald dem Schuldgläubiger, 
bald einem Dritten (3. B. einem Adftipulator) zuftehen. Dem⸗ 
entfprechend unterfcheidet der Sprachgebrauch: „reus credendi“ 
ift nur wem beide Berechtigungen zuftehen („qui suo nomine 
agere potest‘“) — „reus debendi oder promittendi“ nur 
wer in Schuld und in Haftung ftehbt („qui suo nomine 
tenetur“*). Die Nicht-rei haften aus ausdrüdlicher Haftungs⸗ 
übernahme, als Bürgen, oder ohne folche (Fälle der actiones 
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adiecticiae), zuweilen wo ein wirklicher Reus fehlt (Sklaven⸗ 
(dulden, Bürgen, nachdem der Reus erblo® verftorben), zu⸗ 
weilen auf den vollen Betrag der Schuld, zumeilen mit Ein- 
fhränfung. Aus mehreren Haftungen oder Haftungsberechti⸗ 
gungen wegen gemeinfamer Schuldverhältniife ergeben fi) „duo 
pluresve rei debendi“ („promittendi‘), oder „duo pluresve 
rei credendi“ („stipulandi“) xc. 

Die frage, ob das Heranziehen derartiger hiſtoriſcher Remi⸗ 
nidzenzen für dad geltende Recht von Wert fein könnte, wird 
von Iſay ſchwerlich aufgeworfen werden. Er felber bezieht 
fh auf das ältere deutiche Recht; anfcheinend hat gerade diefe 
Betrachtung ihn dahin geführt, den Berwandten der alten Ge⸗ 
bilde im Recht der Gegenwart nadyzuipüren. Mit gutem Er⸗ 
folge, der aber doch einjtweilen mehr theoretiſcher als praftifcher 
Art if: unmittelbar au Iſays Bortrag wird ſchwerlich ein 
fonkreter Fall zu einer anderen Entidyeidung gelangen ald die 
er aud ſonit geiunden hätte. Gleichwohl war der Bortragende 
Aber nicht gemeint nur die Theorie zu fördern: aber die 
prafniben Ergebniſſe follen aus dem jetzt Gegebenen erft noch 
berauägemidelt „und eriponnen werden. Und für eben dieſe 
Arbeu mur die Seraleibung mit demjenigen Rechte, in welchem 
ee praftiiben Tolgen der Gegenüberſtellung von Haftung und 
Schuld bereus ferng enrmdelt vorliegen. und das auf die 
Eduftwerbälmiälchre des BEBzweifellos noch größeren Ein- 
Auf geübt bat, ald alles was von älterem deuridben Rechte 
auf uns brrüßvrarfeommen it, den aröften Rupen gewähren. 
Rıkr ſo. af wir ramide Ennbadungen cmiadı abtdreiben 
un aut unkm Käle überfragen dürften, denn zwchen ten 
TEMNen und unieren beunaen aut daR, Dttliaanonenredit bes 
ing. iden Örendarihauınaen rächen unnerrafbene Verſchaedes- 
dener. ſondern Yo, wor Iera.cıdkungen überall ju nie plagen, 
zu Gagenan jedes Werziıhenen ja enihanen und we erisider- 
AI WUUmEn.NT 
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Kann fein, dag ſchon diefer Vorſtoß Iſays weiter trägt, 
al® fein Urheber beabfichtigt hatte. Wird das römiiche Recht 
zur Unterftügung benugt, fo dürfte der nächfte Erfolg der fein, 
daß die jegt nach dem Borgange Windſcheids von vielen 
angenommene dentifizierung des modernen „Anſpruchs“ mit 
der römischen „actio‘“ den Todedftoß erhält. Denn beide find 
wesentlich verfehieden voneinander: die „actio“* allemal ein Haf⸗ 
tung ſchaffendes Zwangsrecht, der „Anſpruch“ ohne Torrefpon- 
dierende® Leiftenfollen undenkbar, alfo fchuldbegründend. Das 
verträgt ſich fehr wohl damit, daß gar nicht felten unter der 
„actio“ neben der Zwangskraft auch der durch dieje gefchübte 
Anſpruch auf Leiftung mitverftanden wird, und daß unfer An- 
ſpruch regelmäßig aber nicht ausnahmelod mit Zwangskraft 
ausgeftattet iſt. Denn darin eben befteht der fundamentale 
Unterfchied zwifchen dem heutigen und dem flaffifchen römiſchen 
Rechte; bei und ift die Verſchmelzung von beiden, Schuldver« 
hältnid und Haftungsverhältnid dad Normale, bei den Römern 
aber die Trennung; bei und ift der Anfprud an fi klagbar, 
bei den Römern nur wenn er al® „res qua de agi poseit“ 
des Schuged einer prinzipiell von ihm unterfchiedenen „actio“ 
ſich zu erfreuen hat 12), 

Iſt der Anfpruh ded BGB. erfannt ald dad was er 
wirklich ift, der mißlungene Verſuch den Gebilden der Gegen- 
wart aus falſch verfiandenen Flicken der römifchen Rechtslehre 
ein paſſend Gewand zu fchneidern, fo wird man auch vor dem 
„Schuldverhältnis“ (ded BGB.) und feiner „Leiftung” nicht 
Halt machen fünnen. Denn dad „Schuldverhältnis“ ift durch⸗ 
aus nicht immer das gleiche einfache VBerechtigtiein „eine Leiſtung 
zu fordem”, fondern beiteht oft genug aus zwei Gliedern, einem 
Necht und einem Rechtsverhältnis. Nur das Recht geht auf 
eine echte, beftimmtes pofitived Zun des Pflichtigen erfordernde 


15) Bergl. 3. f. Rgſch. 9, 866f. Meine Aktionen 1, 15 durch⸗ 
gängig. 
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Leiftung, nur dies ift Dermögensftüd, fällt als folched mit in 
den Konfurd und unterliegt der Verjährung. Das andere 
Glied fordert zunächſt nichts als ein gewiſſes Verhalten des 
Schuldners, das diefer ebenfo durch pofitive Handlungen 19) 
wie durch Unterlaifungen verlegen kann, und erft mit der Ber- 
legung entftehen hier Anſprüche auf echte Leitung, die nun 
au zum Bermögen gehören und der Berjäbrung unterliegen 17). 
Damit, dag man dad Wort „Leiftung” auf dem Prokruſtesbett 
audipannt, und verjchiedene Dinge unter denfelben Ramen 
zwängt, lafien fi die in der Tat vorhandenen Berfchieden- 
beiten nicht aus der Welt fchaffen. 

De his hactenus. Weber die zulegt berührten ragen 
bei anderer Gelegenheit mehr. Als Lehrer ded Gemeinen Rechts 
batten wir und gewöhnt, bei den rezipierten romiſchen Quellen 
einen Unterichied anzunehmen, und nur die in ihnen enthaltenen 
Rechtägebote, nicht aber die bezeugten Meinungen der Juriften, 
die römiſche Doftrin, als für und verbindlih zu betrachten. 
Aehnlich wird man wohl aud bald bei dem BGB. Gebote, 
die unantaftbar find 18), und doftrinelle Auslaſſungen, die wir 
unbeadhtet lafien dürfen 1%), einander gegenüberftellen. 

16) Ueber die Miſeren die der modernen Prexis an der dem BEL. 
za Grunde gelegten fchiefen Auffaffung biefer Berhältuifie envachfen vergl. 
Lchmann, ArchTivPrax. 96, 60 f. 

17) Ein guteß Beiipiel hierzu bietet daB oben beſprechene Berhältnis 
des Gutöherrn zum Gutßverwalter. Daß diefer veriwalte, uub darum vieles 
tue weß hierzu gehört und mandeß unterlaile, bildet deu Subalt bes 
bleibenden Rechtverhältnifiet; dies tann aber als ſolches weber eingeffagt 
nech in deu Kemlurs gezogen werben. Anders, fobalb der Berwelter Gelber 
eingenowsmen hat die am mic außzuzahlen mären, ober ſich felber derch 
Beriegung der ihm obliegenben Eorg’alt, gleicoiel ob durch Zum oder 
Unteriahen, mir yablungeprl:chhtig gemacht hätte. 

18) Beifpielsweiie BSB. 55 407 und 408, 

19) Beiipielsineiie BGB. 5 308. 
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Die außergerichtliche Geltendmahung der Ber- 
jührungseinrede. 
Bon Gerichtsafieflor Gahm in Anklam. 


In der gemeinrechtlichen Wiflenfhaft!) und aud in der 
Literatur ded BGB. gilt als herrfchende Anficht, daß die Ein- 
rede der Berjährung mit Wirkſamkeit nur im Prozeſſe von dem 
Bellagten geltend gemacht werden könne. Die Richtigkeit diefer 
Anficht für das Gemeine Recht wird zugegeben. Im folgenden 
fol unterfucht werden, ob diefer Sap auch für dad BGB. gilt. 


I. 

Um das Weſen der Einrede der Berjährung zu verftehen, 
ift es erforderlich, zunäkhft auf den Gegenftand der Verjährung 
einzugehen. Der Berjährung ded BGB. unterliegt der „An 
ſpruch“; denn $ 194 Abf. 1 beitimmt: 

Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlaflen zu 
verlangen (Anſpruch), unterliegt der Berjährung. 
Der diefen Paragraphen enthaltende Abfchnitt de BGB. war 
im erfien Entwurf mit „Anſpruchsverjährung“ überfchrieben. 
Die Ueberſchrift ift Ipäter im Geſetz — lediglich aus redaktionellen 
Gründen — in „Verjährung“ umgeändert. Zu diefem Begriff der 
Anfprucheverjährung fagen die Motive (S.289, 290) folgendes: 


1) Heymann, Das Vorſchützen der Verjährung, Breslau 1895, 148. 


„Der Auitın! Anivrahäweriihrung it midht der gemein- 
üble, meinmnter unter ch Te Peyenduusg Rectöverjähtung 
oder Schultverzäbtung, zumert tue Pegenbuung Riagewerjährung. 
Gegen den Andruck Recröwernibrung probe, af die im Frage 
Riebeude Ferjibrung tes tun de Rede unberührt läßt; gegen 
den Austruf Ehultvergüitrung, tu suer Shui gewöhnlich 
nur die dem Korterumgsrehte eut'vırdente Berbintlichleit ver- 
fanten wut. Ter Andtıal Magererdrung degegen legt dad 
Miverkintuit mıbe, daf des imartite Moment der Rage: 


ſelbũ Tie von dem Ennarie gewäbtte Seeichanng bat den 
Sogug, kegrred vou vornberein Eumutellee“ 

Irog ter von vielen Exuen bergegen geübten Aridi if 
worden Damu ii der Begriff Ted _Univrubi” in daS 
DE. gelommen Gr m turb Studicherd) at echniſchet 
Austınd ın tee Rehräwrrenkbert emgrribır um? greut zurüd 
auf die römihe actio Die actio butte euripredhend ihrer 
geichidt ichen Eutwidelung einen torreiten Churafter: materiell 
war ne „cm Welbtüntuger Austıuf des Nechrs oder weehmebr 
des Redesaniprucbi“ 7). proseruul war ne dee Perugmt, feinen 
Zen durch gerrtriihe Terruigung turdjuegen”’), Diefen 
sur rben Bear der actio nach der muteriell-redheiichen Seite 
ben bar Bındiherr durch den _Arırmb“ erg Man 
dert midr ragen, die röm:ihe acto kei unter An'pruch, in dem 
Pegrt actio wu ein Element mugedacht. weiches in unferem 
Degrr Arpruch nicht enthalten if das Element des Gerichts, 

1) Zw actio bei rümixhen Iites 

2, E:rıfgeir,a a C, Sermet IL 

3 E-ar’geid, a aD. 3 
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des gerichtlichen Gehoͤrs und des gerichtlichen Schutzes, ber 
Möglichkeit der Erlangung richterliher Zuerfennung für das 
Begehren, welches man hat” 1). Weber die Berechtigung und 
das Weſen ded Anſpruchs ift jeitdem ein lebhafter Streit ent» 
brannt. Die Verfafier ded BGB. haben geglaubt, daß fie 
diefen Streit beendigen würden, indem fie den Begriff des 
Anſpruchs in dag Gefeg aufnahmen und auddrüdlih in $ 194 
beftimmten ald das Recht, von einem anderen ein Tun oder 
Unterlafien zu verlangen. Es bat aber da® Gegenteil ftatt- 
gefunden; der Streit ift auf der ganzen Linie um fo lebhafter 
geworden. Hier fommt vor allem in Frage, ob der Anſpruch 
dee BED. ein rein materiellsrechtlicher Begriff ift, oder ob er 
auch prozeſſuale, Öffentlich-rechtliche Beftandteile bat. 

Dafür, daß der Anſpruch ein rein materiellsrechtlicher ift, 
fpriht bejonder® die im BGB. wiedergegebene Grundauffaflung 
des heutigen Recht. Das Geſetz fteht im Gegenſatz zum 
römiſchen Recht auf dem Boden einer ftrengen Sonderung des 
Privatrehtd von dem öffentlichen Recht. Der Entwurf ent- 
hielt noch Beflimmungen über die Grenggebiete zwiſchen bürger- 
lichem Recht und Zivilprogeß ($ 190—198 Beweislaft, Rechts⸗ 
fraft). Mit Adficht find dann diefe Vorfchriften als in das 
Prozeßrecht gehörig nicht in das Gefeh aufgenommen. Es ift 
durh dad BGB. „eine feite Grenze zwifchen Private und 
Prozegrecht gezogen” 2), Gegen diefed Prinzip, dad für die 
weitere Entfcheidung unferer Frage von wefentlicher Bedeutung 
ift, fpricht nicht der Umftand, daß trotzdem prozefiuale Beſtim⸗ 
mungen in das Geſetz aufgenommen find. Wo died gefchehen 
iſt, da find dieſe Vorfchriften auch ausdrücklich als progefiuale 
gekennzeichnet. Aus dieſer Grundauffaſſung folgt aber in Ver⸗ 

1) Windſcheid⸗Kipp, Pandekten, 8 44. 


2) Hellwig, Anſpruch und Klagrecht, Vorwort VIII; Fiſcher, 
Recht und Rechtsſchutz 8. 
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bindung mit der Begriffsbeſtimmung des Anſpruchs im 8 194, 
daß der Anſpruch de? BGB. ein rein materiellsrechtlicher Be⸗ 
griff iſt. Dies ift auch von den meiften Schriftftellem als 
unbedingt richtig anerfannt. Es feien hier nur angeführt: 

Hanaufet (Berhandlungen ded XX. Deutfchen Juriſten⸗ 
tage® 309): 

„Ein bleibended Berdienft der Windfheidfchen An- 
ſpruchstheorie erblice ich darin, daß fie und gelehrt hat, das 
fubjeftive Privatrecht von jeder prozeflualen Zutat loszulöſen 
und in feiner Reinheit zu betrachten.” 

Staudinger (Kommentar zum BGB. 458): 

„Das BGB. ſteht ganz auf dem Boden der Wind- 
ſcheid ſchen Auffaffung. Die in lepter Stunde veröffentlichte 
Kritit hat im Gefege feine Berüdfichtigung gefunden.“ 

Erome, Syſtem des Bürgerlichen Rechts 18 35, ©. 178: 

„Anipruh im bier allein in Betracht fommenden Sinne 
ift die rechtliche Zuftändigfeit, Befugnid zum Anſprechen, alfo 
die materiellsrechtliche Befugnis, von einem anderen eine gewifle 
Leiftung zu verlangen.” 

Tropdem alfo der Anfprub ein materieller Begriff ift, 
haben namhafte Schriftfteller die Anficht aufgeftellt, daß der 
Anſpruch begrifflih das Klagerecht in fich fchließe, oder auch 
daß Anfpruh und Klagerecht identifh ſeien). Diefe Anſicht 
ift nicht berechtigt. Im Klagerecht find zwei voneinander 
verfchiedene Begriffe zu trennen: einmal das fog. publiziftifche 
Klagerecht, d. h. das Recht, abgeieben von jeder materiellen 
Befugnid, eine Klage zu erheben; dieſes kommt hier nicht in 
Trage. Berner verftehbt man unter Klagerecht „das Recht des 
Klägers auf ein ihm günftiged Urteil gegen den Beklagten“ 2), 

1) Dernburg, Allgemeine Lehren be8 BEB. 1, 107; Eunec- 


cerus-Lehbmaunn, BOB. 8 134IV, 
2) Dernburg, Bandelten 1 $ 197. 
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„ein Recht zu erfolgreicher Klagerhebung‘ 1). Auf diefes Klage⸗ 
recht bezieht fi) die erwähnte Gleichſtellung. Endemann 
fommt zu dem Ergebnid, daß „in dem Anſpruche zwei Rechts⸗ 
elemente audeinandertreten : das materielle Recht zur Geltend- 
machung einer Forderung und der hierfür zu gewährende er- 
folgreiche gerichtlihe Rechtsſchutz“. Hieraus ergibt ſich aber, 
daß dad Klagerecht eine mit dem Privatrecht verbundene öffent⸗ 
lichrechtliche Befugnid if. Diefen Charakter des Klagerechts 
hat Wach in feinem „Feſtſtellungsanſpruch“ überzeugend nach⸗ 
gewiefen. ft aber dad Klagerecht ein Öffentlich-rechtliches In⸗ 
flitut, dann kann ed auch nicht identifch fein mit dem materiellen 
Anipruc des Privatrehts. „Der Rechtöfhuganfpruch oder, wie 
wir auch zu eng jagen, das Klagerecht ift nicht das ſubjektive 
Privatrecht, gefchweige denn der ziviliſtiſche Anſpruch.“ Es find 
alfo die beiden von Endemann in den Anſpruch hinein- 
gelegten Rechtelemente fireng zu fondern. Mit Recht wird 
von Boldmann-Lilienthal darauf hingewieſen, daß 
Endemann hiermit der dem BGB. zu Grunde liegenden 
Auffaflung wenig gerecht werde, und daß feine Definition des 
Anſpruchs zum mindeften nicht die des Geſetzes ſei. Ebenfo 
fagt Hölder?): „Bezüglich des Klagerechts ift beftritten fein 
Berhältnid zu dem durch feine Ausübung geltend gemachten 
Privatrecht. In Wirklichkeit ift es weder mit dieſem identiſch 
noch ein Beitandteil noch eine Konſequenz dedjelben, fondern 
ein um des Privatrechts beftehended oͤffentliches Recht, durch 
da® jened eine Öffentlicherechtliche Realifierung ſeines Inhalt? 
erfährt.‘ 

Neuerdings ift von einigen Schriftftellen der Satz auf- 
geftellt, daß der Anfprudh des BGB. begrifflih die Erzwing⸗ 


1) Endemaun, Lehrb. des Bürgerl. Rechts 8 86 ©. 481. 
3) Kommentar 3. BGB. 8 194 Anm. 1. 
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barkeit in ſich ſchließe. So ſagt Hölder y: „Im Weſen des 
Privatrechtsanſpruchs liegt feine Durchſetzbarkeit“ Bolze?): 
„Die Erzwingbarfeit ift eined der den Anfpruch charakterifieren- 
den Momente” Auch diefe Anfichten verftoßen gegen den 
Grundſatz ded BGB. im Anſpruche einen rein materiellen 
Beariff zu ſchaffen. Im Einklang hiermit weift Lang⸗ 
hbeineten® dieſe Meinungen treffend alfo zurüd: „Grund- 
ſätzlich fpricht gegen dieſe Auffaffung fhon der Umftand, daß 
die zwangsweiſe Durchfegbarkeit ein rein prozeſſuales Moment 
ift, alfo nicht zur Charakterifierung eined materiellrechtlichen 
Begriffed dienen kann; fo dürfte ein Anfpruch auf Herftellung 
des ehelichen Reben? zweifellod beftehen (vergl. 88 1353, 1361 
Abf. 1, 1567 Abſ. 2 BGB.; 8 6061 3P0.) und ebenfo ein 
Anſpruch auf Leiftung von Dienften aus einem Dienftovertrage, 
trogdem das Prozeßgefep ihre zwangsweiſe Durchfegbarkeit aus⸗ 
Ihliebt (ZPO. $ 8882). 

Der Anſpruch ift alfo ein materieller Begriff, frei von 
prozeilualem Beiwerk. Nur der diefer Begriffdbeftimmung ent» 
ſprechende Anſpruch unterliegt der Berjährung. Es ift daher 
irrig, wenn die Anficht aufgeftellt ift, daß die Verjährung des 
BOB. nichts andered fei als ein neuer Name für die alte 
Klageverjährung. Denn Klageverjährung bedeutet Verjährung 
des Klagerechts. Klagerecht und Anfpruch find aber begrifflich 
verfchieden. In der Bezeichnung Klageverjährung fpricht ein 
prozeijualed Moment mit, das nicht in die Verjährung des 
BGB. hineingehört. Diefe ift als Anfpruchdverjährung ein 
materiellerechtliche® Inſtitut 9. 

Im Prinzip ſtimmt mit der hier entwickelten Anſicht auch 


1) 3. f. Zivilprozeß 29, 58. 

3) Gruchots Beiträge 46, 761. 

8) Anfpru und Cinrede 28, 

4) Fiſcher, Recht und Rechteſchutz 81. 
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Dernburg überein; denn er fagt): „Die Bezeichnung An⸗ 
ſpruchsverjaͤhrung ftammt von Windfheid. Er erachtete, 
daß das moderne bürgerliche Recht ein Syitem von Rechten 
und Anſprüchen bilde; Klagerechte gehören daher nicht in deſſen 
Syſtem, alfo feine Klageverjährung. Abſtrakte Rechtsnormen 
allein galten Windfheid als dem Privatreht angehörig ; 
was in das Gebiet ihrer praftifhen Bedeutung fiel, follte 
anderen Disziplinen übermwielen werden. Died fand Beifall. 
Es wurde von der Redaftiondfommiffion und von dem BGB. 
adoptiert.“ 

Das Ergebnid der biöherigen Betrachtungen ift: 

Im BGB. ift der Anſpruch entgegen dem Begriffe der 
romiſchen actio ein rein materiellevechtlicher Begriff; die Ver⸗ 
jährung ded BGB. ift feine Klagenverjährung, fondern eine 
Anſpruchsverjãhrung. 


I. 


Die entfcheidende Beitimmung über die Einwirkung der 
vollendeten Verjährung auf den Anfprud gibt $ 222 Abi. 1 
BOB.: 

Nah der Bollendung der Verjährung ift der Berpflichtete 

berechtigt, die Leiſtung zu verweigern. 
Wie fhon im Gemeinen Rechte über die Wirfung der Ber- 
jährung und deren Berüdfihtigung im Prozeß ein berühmter 
Streit herrfchte, fo hat auch diefe Beftimmung ded BGB. reich⸗ 
fihen Streitftoff erzeugt. In enger und unzertrennlicher Ver⸗ 
bindung mit diefem Streit fteht der über die „Einrede‘ des 
BGB. Die über diefe beiden Punkte vorhandenen Anfichten 
greifen faft fämtlih auf die Vorgefchichte ded 8 222 und die 
Motive zurüd; es follen daher diefe bier zunächft wiedergegeben 
werden. 

1) Dernburg, Bürgerliches Recht 1, 509. 

XLIX. 2. & XII 5 
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Der I. Entwurf fagte im $ 182 (8 222): 

„Nah Bollendung der Berjährung fteht dem Anfpruche 
eine Einrede entgegen, durch melche die Geltendmachung des 
Anſpruchs dauernd ausgeſchloſſen iſt.“ 

Dieſe Faſſung iſt mit einer geringfügigen Aenderung im 
II. Entwurf beibehalten und in dem revidierten Schlußentwurf 
im 8 217 in die jegige Faſſung ded 8 222 abgeändert worden. 
Diefe veränderte Faſſung hat jedoch lediglich redaktionelle Be⸗ 
deutung: auch unter der Berechtigung, die Leiftung zu ver. 
weigern, ift eine Einrede zu verftehen, durch welche die Geltend- 
madhung ded Anſpruchs dauernd audgefchloffen ift!). Hierüber 
herrſcht fein Streit. 

Die Motive zum $ 182 fagen folgende? (S. 341): 

„Die Wirfung der vollendeten Verjährung ift feine un- 
mittelbare. Der in ihr liegende Schuß vor Behelligung mit 
einem veralteten Anfpruche wird nur gewährt, foweit ein Be⸗ 
dürfnid vorhanden if. Macht der ald Berpflichteter in Anſpruch 
Genommene vom gebotenen Schuge feinen Gebrauch, fo liegt 
fein Grund vor, ihn aufzudrängen .. . . Im Gemeinen 
Recht legt man der vollendeten Verjährung die Wirkung bei, 
daß fie eine peremtorifche Einrede begründet. Der Entwurf 
ſchließt fih im Abf. 1 dem lepteren Rechte an. Der Begriff 
der materiellerechtlihen Einrede, welche dem Entwurfe auch 
jonft geläufig ift, gemährt eine fefte Kategorie, welche jeder 
Unflarheit vorbeugt und die Zweifel ausfchließt, zu welchen die 
Faſſung einzelner Gefege Anlaß gegeben hat.“ 

Ob dieſer lepte Sap berechtigt ift, wird die weitere Unter- 
fuhung zeigen. Das jedenfalls ift unbeftritten, daß dur $ 222 
eine fog. ausfchliegende Einrede und nicht mehr gewährt ift. 
Damit ift die Streitfrage des biöherigen Rechts, ob die Ber- 


1) Sriedenthal, Einwendung und Einrede 515 Heymann, Das 
Vorſchützen der Verjährung 156. 
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jährung von Amts wegen zu berüdfichtigen ift, dahin ent- 
fhieden, daß die vollendete Verjährung nur dann zu berüd- 
fihtigen ift, menn der Berpflichtete die Leiftung wegen ein« 
getretener Berjährung verweigert hat. Damit alfo die Wirkung 
der Berjährung eintritt, bedarf ed der ausdrüdlichen Geltend- 
madhung der Einrede der Verjährung. Wie diefe Einrede zu 
erheben ift, foll die folgende Unterfuchung zeigen. 

In den Motiven ift diefe Frage klar entichieden; denn 
dort heißt ed (S. 359): „Der Begriff der materiellsrechtlichen 
Einrede wird vom Entwurfe feftgehalten, obwohl er mannig- 
fache Anfechtung erfahren und namentlih vom rechtsgeſchicht⸗ 
lihen Standpunkte befämpft worden if. Es muß die Rege- 
lung zuläffig fein, daß ein Umftand einen Anſpruch nicht von 
Rechts wegen in feiner Entftehung hindert oder wieder aufs 
hebt, fondern dem Berpflichteten nur die Möglichkeit gewährt, 
die Befriedigung ded an ſich begründeten Anſpruchs, fei es 
zur Zeit oder der Perfon nach, fei es für immer ablehnen zu 
dürfen. In wirtfchaftliher Hinficht ift allerdings ein Anfprud, 
dem eine feine Geltendmahung dauernd audfchließende Einrede 
entgegenfteht, einem nicht bezw. nicht mehr vorhandenen An- 
ſpruche gleihmertig. Nechtlich befteht aber eine erhebliche Ver⸗ 
fhiedenheit, die namentlich in zweifacher Hinfiht von praftifcher 
Bedeutung if. Einmal fann die Möglichkeit der Entfräftung 
des mit einer Einrede behafteten Anfpruch3 wegfallen, ind- 
befondere fann auf die Aufhebung verzichtet werden. Sodann 
wirft die Einrede nur, wenn der Berpflichtete ſich auf fie be- 
ruft. Rechtshindernde und rechtövernichtende Tatfachen müflen 
vom Richter berüdfichtigt werden, nicht bloß wenn der Beklagte 
fie geltend macht, fondern auch dann, wenn fie durch den 
Flägeriihen Bortrag in das Streitmaterial gelangen. Einrede- 
tatfachen fünnen dagegen, auch wenn fie im Streitmaterial 
liegen, richterlihe Beachtung nur finden, wenn der Beklagte fie 

5* 
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durch Anrufung in Wirkſamkeit ſetzt. In beiden Beziehungen 
ſteht das Einrederecht im weſentlichen unter den gleichen Grund⸗ 
ſätzen wie das Anfechtungsrecht. Das letztere unterſcheidet ſich 
aber vom erſteren nach dem Entwurf dadurch, daß die An⸗ 
fechtung ein einſeitiges, den Anfechtenden bindendes Rechts⸗ 
geſchäft iſt, das ſowohl im Prozeſſe als außerhalb desſelben 
erfolgen kann, ſowie dadurch, daß mit der Anfechtung der An⸗ 
ſpruch aufgehoben iſt, während die Einrede nur im Prozeſſe 
mit Erfolg geltend gemacht werden fann und fich nicht gegen 
den Beitand des Anfpruchd, fondern gegen defien Durchſetzung 
richtet.” 

Die genaue Wiedergabe der Motive rechtfertigt ſich daraus, 
daß alle Schriftiteller, die der Einrede der Verjährung den in 
den Motiven dargeftellten Charakter geben, mehr oder weniger 
auf die Motive Bezug nehmen, fo daß damit eine Wiedergabe 
ihrer Begründung eripart wird. Hier ift die Frage zu unter 
ſuchen, ob die Motive Gefeß geworden find, oder genauer, ob 
im Gegenfag zu den Motiven die Eintede der Verjährung des 
BGB. auch aufergerichtlich wirkfam erhoben werden faun. 


II. 

Die praktiſche Bedeutung der außerprozeſſualen Geltend⸗ 
machung der Verjährungseinrede wird ſich vorzugsweiſe im 
Prozeſſe zeigen. Entweder kann der Beklagte darauf hinweiſen, 
daß er bereits außergerichtlich die Einrede erhoben hat, oder 
der Kläger ſelbſt trägt in der Klage vor, daß zwar der Be⸗ 
flagte bereit? vor Klagerhebung die Leiftung unter Berufung 
auf die eingetretene Verjährung verweigert habe, daf aber der 
Kläger die fonftigen Vorausſetzungen der Berjäbrung nicht für 
gegeben erachte. Ein ſolcher Fall der fog. antizipierten Replik 
iſt fehr wohl denkbar. Hödlder!) erwähnt ald Beifpiel, daf 

ı) Hölder, Kommentar 3. BGB., Allg. Teil, $ 223 Anm. 1b S. 449. 
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aus der vom Kläger zur Begründung feine® Anſpruchs vor- 
gelegten Korrefpondenz ſich ergäbe, daß nicht nur die Verjäh- 
rung eingetreten, fondern auch ſchon wegen derfelben die Leiftung 
vom Beklagten verweigert fei. Nimmt man nun al® richtig 
an, daß die Einrede außergerichtlich mit rechtlicher Wirkſamkeit 
erhoben werden kann, fo dürfte der Richter, der im Gegenſatz 
zum Kläger die übrigen Voraudfegungen der Verjährung al® 
vorliegend erachtet, gegen den abweſenden Bellagten fein Ber- 
fäumnidurteil erlaffen, fondern müßte die Kiage abweiſen, weil 
das Vorbringen ded Klägerd den Klagantrag nicht rechtfertigt. 

Für die Entfcheidung unferer Streitfrage, die — wie ge⸗ 
zeigt — auch für die Praxis von Bedeutung ift, ift zunächft 
zu unterfuchen, ob die Normen ded Privatrecht® oder des Prozeß⸗ 
recht? Anwendung finden. Die Faflung der Frage legt jeden- 
fall® den Gedanken nahe, daß e8 fi) um eine prozeffuale Frage 
handle, fo dag die Zivilprozeßordnung Auskunft geben müßte. 
Es fpriht dafür anfcheinend aud die Bezeichnung „Einrede”. 
Allein weder die Zivilprozeßordnung felbft gibt irgend eine 
ausdrüdliche Beftimmung nod läßt fich aus den ihr zu Grunde 
liegenden Prinzipien die Antwort entnehmen. Weder die Ber- 
bandlungdmarime noch der Begriff der „Einrede im prozefiualen 
Sinne” geben Aufihluß. Das Prozeßrecht fchreibt nicht vor, 
wie die Einrede erhoben werden muß. Darüber fann nur das 
materielle Recht Auskunft geben; die Trage ift eine privat. 
rechtliche 1). 

Die Einrede im Sinne ded BGB. ift wie der Anſpruch 
ein materiellsrechtliher Begriff?). Das Geſetz gibt zwar feine 
Definition des Begriffes Einrede. Es wird aber, wie fih aus 


1) Kifher, Recht und Rechtoſchug 99 Anm. 8; Heymann, Das 
Vorſchutzen der Verjährung 5 ff. 

3) Hölder, ArchCivprax. 98, 3; Erome, Syſtem des Bürger. 
Rechts 113, 
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den im Gefeb geregelten Fällen ergibt, und wie es in der 
Literatur auch unftreitig ift, damit dad Recht oder die Berech⸗ 
tigung bezeichnet, die geichuldete Leiftung aud einem beftimmten 
Grunde zu verweigern. Wenn daher 8 222 BGB. fagt, daß 
nad Vollendung der Verjährung der Berpflichtete berechtigt ift, 
die Leiftung zu verweigern, fo beſtimmt es damit, daß dem 
Berpflichteten die Einrede der Verjährung zufteht. 

Hellwig!) hebt zutreffend hervor, daß bei der Einrede 
dreierlei zu unterfcheiden ift: 

1) die Einredetatfache, d. b. der Umftand, der das Leiftung?- 
meigerungdrecht begründet; 

2) das Leiſtungsweigerungsrecht felbit ; 

3) das Einredevorbringen. 

Bon den Einredetatfachen kann hier abgefehen werden. 
Im folgenden foll zunächft das Weſen des Leiftungdweigerungd- 
recht? (Nr. 2) feitgeftellt werden, und hieraus die Schluß. 
folgerung für Nr. 3, das Einredevorbringen, gezogen werden. 

Die Einrede gibt dem Berpflichteten die Berechtigung, Die 
Leiftung zu verweigen. Wie fih aus der Verbindung von 
8 194 und $ 241 ergibt, fteht dieſes Leiſtungsweigerungsrecht 
dem Anfpruh gegenüber. Daß diefe Auffaſſung richtig ift, 
gebt aus anderen Stellen des Gefeged Far hervor. (3. 2. 
$ 813: Das zum Zwecke der Erfüllung einer Verbindlichkeit 
Geleiftete fann auch dann zurüdgefordert werden, wenn dem 
Anſpruche eine Einrede entgegenftand, durch welche die 
Geltendmahung des Anſpruchs dauernd audgefchloffen wurde.) 
Iſt aber der Anfprud des BGB. ein rein privatrechtlicher, fo 
ift auch die ihm gegenüberftehende Einrede in ihren Boraud- 
feßungen und Wirkungen da® Gleiche. 

„Der legislatorifche Zweck, der mit den Gegenrechten er- 


1) Hellwig, Anſpruch und Klagredt 8. 
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reicht werden foll, ift der, zu bewirken, daß gewiſſe Umftände 
den Beltand eined Anfpruh® zwar nidht unmittelbar beein- 
fluffen, vielmehr es in den Willen des Berpflichteten ftellen, 
die betreffenden Umftände in diefem Sinne wirken zu laſſen“ 2). 

Zweifelhaft ift nur die Frage, wie diefer Wille des Ver⸗ 
pflichteten erklärt werden fann. Die Motive zum BGB. ent- 
fcheiden diefe Frage zwar mit großer Beitimmtheit dahin, daß 
died nur im Prozeſſe durch den Beklagten gefcheben könne. 
Damit ift auch das wiedergegeben, was bisher in Theorie und 
Praxis als unftreitig galt. Es ift deshalb aber noch nicht 
gelagt, daß diefer Grundfap auch für das Recht des BGB. 
gilt. Es muß allerdings zugegeben werden, daß der Normalfall 
der Geltendmachung der Einrede die Erhebung im Prozeſſe 
durch den Beklagten iſt und bleiben wird. Aber daraus darf 
man nicht, wie Friedenthal) es tut, ſchließen, daß die 
Einrede nur im Prozeß erhoben werden fann. Daß died wirkſam 
auch außergerichtlich geſchehen kann, foll im folgenden gezeigt 
werden: 

Aus dem Grundfaß, daß das BGB. auf den Boden einer 
firengen Sonderung des Privatrechtd von dem Prozeßrecht fteht, 
und daraus, dag Die Einrede dem materiellerechtlichen Anſpruche 
entgegenitebt, ergibt ſich als weitere Folge, daß die prozefjuale 
Geltendmahung der Einrede nicht erforderlih if. LXang- 
beinefen?) wendet fi) gegen die Verbindung des Anſpruchs 
mit der zwangsweiſen Durchſetzbarkeit in den bereit? erwähnten 
Worten: „Grundſätzlich fpricht gegen diefe Auffaffung ſchon der 
Umftand, daß die zwangsweiſe Durchfegbarfeit ein rein pro- 
zeſſuales Moment ift, alfo nicht zur Charafterifierung eines 
‚materiellevechtlihen Begriffed dienen kann.“ Wenn derfelbe 


1) Friedenthal, Einwendung und Einrede 56. 
3) Kriebenthal, a. a. O. 62. 
8) Zangbeineten, a. a. ©. 23. 
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Langheinefen!) dann an einer anderen Stelle behauptet, 
dag das Einredereht nur dann vom Nichter zu berüdfichtigen 
ift, wenn die Partei es im Prozeſſe vorgeſchützt bat, fo fann 
man ihm die gleihen Worte entgegenhalten: Grundſätzlich 
ſpricht gegen diefe Auffafiung fchon der Umftand, daß die aus⸗ 
fhließlihe Geltendmachung der Einrede durch den Beklagten 
im Prozeß ein rein prozeſſuales Moment ift, alfo nicht zur 
Charakteriiierung eined® materiell -rechtlihen Begriffe dienen 
fann. 

Hiermit find auch die Ausführungen von Staffel?) 
widerlegt, deren Ergebnid im folgenden Sage zufammen- 
gefaßt iſt: 

„Wie das Klagerecht das dem Anſpruch innewohnende 
Recht auf ein dem Kläger günſtiges Urteil gegenüber dem Be- 
klagten, fo ift das Einrederecht das Recht auf richterlihen Schuß 
gegen den Verſuch der Erzwingung ded Gläubigerrechtd, weil 
der Schuldner dieſes Necht hat, darum hat er die Möglichkeit, 
die Befriedigung des Gläubigerd zu verweigern.” 

Der Anſpruch fann gerichtlih und außergerichtlich geltend 
gemacht werden. Wenn das Geſetz gerichtliche Geltendmachung 
für erforderlich erachtet, dann hebt es dies befonder® hervor 
(4. 2. 88 561, 801; weitere Ausführungen fiehe bei Lang⸗ 
heinefen, a. a. D. 337). Diefem gerichtlich und aufer- 
gerichtlih geltend zu machenden Anfpruche ſteht die Einrede 
gegenüber, Es ift nicht erfindlih, warum grundfäglid nur die 
Einrede gerichtlich geltend gemacht werden koͤnnte. ft doch 
„der Begriff des zivilen Anfpruch® innig verknüpft mit dem 
Begriffe der materiellen Einrede‘ 9). Würde dad Erfordernis 
der prozefiualen Geltendmachung der Einrede durch den Be⸗ 

1) a. a. O. 851. 


2) Sächſiſches Archiv 10, 670. 
8) a. a. D. Vorwort VII. 
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flagten beftehen, dann müßte es durch pofitive Vorfchriften dee 
BGB. oder der ZRO. gefchaffen fein. Durch das Erfordernis 
der prozeſſualen Geltendmachung würde aus der Einrede ein 
prozeſſuales Inſtitut. 

Schon die Bezeichnung „Recht“ oder „Berechtigung“, eine 
Leiftung zu verweigern, deutet darauf hin, daß der Berpflichtete 
felbftftändig, ohne daß ein Prozeß ſchwebt, die Leiftung durch 
befiebige Erklärung wirkſam verweigern fann, fo daß die Aud- 
übung des Einrederechts als eine Art Selbfthilfe erfcheint. Hat 
man ein Recht, die Leiftung zu verweigern, dann muß aud 
die Möglichkeit beftehen, dieſes Recht auszuüben. 

Staudinger, der zwar für die Einrede deren prozeſſuale 
Geltendmachung fordert, fagt aber trogdem ): „Die Verwirk⸗ 
fihung privater Rechte überläßt die Rechtsordnung grundſätzlich 
dem Intereſſenten felbfl. Sie fann e® ihm aber, foll der all» 
gemeine Rechtöfriede gewahrt werden, nicht überlaſſen, zum 
Zwecke der Verwirklichung gegen die Rechtögenoffen mit Zwang 
vorzugehen. Wer ohne Anwendung von Zwang fein Recht 
nicht durchſetzen kann, muß die zur TFeftftellung der Zwangs⸗ 
berehtigung und zur Ausübung ded Zwanges berufenen Organe 
anrufen. Die Normierung des dabei zu beobachtenden Ver⸗ 
fahren® ift nicht Aufgabe einer Privatredhtdordnung, fondern 
des Öffentlichen Rechts, vornehmlich des Prozeßrechts.“ 

Nur in voller Webereinftimmung mit diefen Grundfäpen 
wird bier das Erforderni® gerichtliher Geltendmachung der 
Einrede angegriffen. 

E3 enthält nun zwar dad BGB. feine Beftimmung 
darüber, in welder Form die Einrede außergerichtlich geltend 
zu maden if. Allein hieraus darf nicht der Schluß ge- 
zogen werden, daß die außergerichtlihe Geltendmachung 


1) Staudinger, Kommentar 3. BGB. 509. 
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Langbheineten?!) dann an einer anderen Stelle behauptet, 
dag das Einrederedht nur dann vom Richter zu berüdfichtigen 
ift, wenn die Partei e8 im Prozeffe vorgefchügt bat, jo kann 
man ihm die gleichen Worte entgegenhalten: Grundſätzlich 
fpriht gegen diefe Auffaffung fchon der Umftand, daß die aus⸗ 
fehließlihe Geltendmahung der Einrede durch den Bellagten 
im Prozeß ein vein prozeſſuales Moment ift, alfo nicht zur 
Charakteriſierung eine® materiell» rechtlichen Begriffe dienen 
fann. 

Hiermit find auch die Ausführungen von Staffel? 
widerlegt, deren Ergebnid® im folgenden Satze zuſammen⸗ 
gefaßt ift: 

„Wie das Klagereht dad dem Anfpruch innewohnende 
Recht auf ein dem Kläger günftiged Urteil gegenüber dem Be- 
klagten, fo iſt das Einrederecht das Recht auf richterlihen Schuß 
gegen den Berfuch der Erzwingung ded Gläubigerrechtd; weil 
der Schuldner diefed Recht hat, darum hat er die Möglichkeit, 
die Befriedigung des Gläubigerd zu verweigern.” 

Der Anſpruch fann gerichtlich und außergerichtlich geltend 
gemacht werden. Wenn das Gefeb gerichtliche Geltendmachung 
für erforderlich erachtet, dann hebt ed dies befonderö hervor 
(4. B. 88 561, 801; weitere Ausführungen fiehe bei Lang⸗ 
heinefen, a. a. ©. 337). Diefem gerichtlich und außer» 
gerichtlich geltend zu machenden Anfpruche fteht die Einrede 
gegenüber. Es ift nicht erfindlih, warum grundfäglich nur die 
Einrede gerichtlich geltend gemacht werden könnte. ft doch 
„der Begriff des zivilen Anſpruchs innig verknüpft mit dem 
Begriffe der materiellen Einrede”d). Würde dad Erfordernis 
der prozeilualen Geltendmahung der Einrede durch den Be⸗ 

1) a. a. O. 85l. 


3) Sächſiſches Archiv 10, 670, 
8) a. a. O. Bomvort VII. 
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tlagten beftchen, dann müßte es durch pofitive Vorfchriften des 
BGB. oder der ZPO. geichaffen fein. Durch das Erfordernid 
der prozefiualen Geltendmachung würde aus der Einrede ein 
prozeſſuales Inſtitut. 

Schon die Bezeichnung „Recht oder „Berechtigung“, eine 
Leiftung zu verweigern, deutet darauf hin, daß der Berpflichtete 
felbftftändig, ohne daß ein Prozeß ſchwebt, die Leiftung durch 
beliebige Erklärung wirkſam verweigern fann, fo daß die Aus⸗ 
übung des Einrederechts als eine Art Selbfthilfe erfcheint. Hat 
man ein Recht, die Leiftung zu verweigern, dann muß aud 
die Möglichkeit beftehen, dieſes Recht audzuüben. 

Staudinger, der zwar für die Einrede deren prozefiuale 
Geltendmadhung fordert, fagt aber trogdem!): „Die Berwirk- 
lichung privater Rechte überläßt die Rechtsordnung grundfäglich 
dem Intereſſenten felbfil. Sie kann es ihm aber, foll der all⸗ 
gemeine Nechtäfriede gewahrt werden, nicht überlaifen, zum 
Zwede der Berwirklihung gegen die Rechtögenoffen mit Zwang 
vorzugehen. Wer ohne Anmendung von Zwang fein Recht 
nicht Ddurchfegen kann, muß die zur Teitftellung der Zwangs⸗ 
berechtigung und zur Ausübung ded Zwanges berufenen Organe 
anrufen. Die Normierung ded dabei zu beobachtenden Ver—⸗ 
fahren® ift nicht Aufgabe einer Privatrecht3ordnung, fondern 
des Öffentlichen Rechts, vornehmlich des Prozeprechts.‘ 

Nur in voller Webereinftimmung mit diefen Grundfägen 
wird hier das Erfordemid gerichtliher Geltendmachung der 
Einrede angegriffen. 

E3 enthält nun zwar dad BGB. feine Beſtimmung 
darüber, in welcher Form die Einrede außergerichtlich geltend 
zu maden if. Allein hieraus darf nicht der Schluß ge 
jogen werden, daß die aufergerichtlihe Geltendmachung 


1) Staudinger, Kommentar z. BGB. 509. 
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überhaupt unmöglich if. Die Motive fegen allerdingd die An- 
fehtung und Aufrechnung in Gegenfag zu den Einreden da» 
durh, daß fie hervorheben, jene beiden Rechte Fönnten auch 
außergerichtlich geltend gemacht werden. Dem entipricht auch, 
daß da® Geſetz beftimmt: die Anfechtung (die Aufrechnung) 
erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teil (88 143, 
388). Die Einrede bedeutet: dad Recht, aus einem beftimmten 
Grunde eine Leiftung zu verweigern. Was heißt „eine Leiſtung 
verweigern”? Nicht? anderes ald: ich erkläre, daß ich nicht 
feiften werde und zwar demgegenüber, der den Anipruch bat. 
Die Einrede ift demnach eine einfeitige Willenderflärung. Yang» 
beinefen!) macht auf derartige Fälle aufmerkfam, wo zweifello® 
die Geltendmachung eines Leiftungdweigerungdrecht®, d. h. einer 
Einrede auch außergerichtlich geſchehen fann. So beitimmt 
F 1990: „ft die Anordnung der NRachlaßverwaltung oder die 
Eröffnung des Nachlaßkonkurſes wegen Mangeld einer den 
Koften entfprechenden Maife nicht tunlich oder wird aus diefem 
Grunde die Nachlaßverwaltung aufgehoben oder dad Konkurs⸗ 
verfahren eingeftellt, jo kann der Erbe die Befriedigung eines 
Nachlaßgläubigers infoweit verweigern, als der Nachlaß 
nicht ausreicht.” Weiter beftimmt $ 1991: „Macht der Erbe 
von dem ihm nad) 8 1990 zuftehenden Rechte Gebrauch, fo 
finden auf feine Berantwortlichkeit und den Erſatz feiner Auf- 
wendungen die Vorfchriften der 88 1978, 1979 Anwendung.” 

Dieje Beftimmungen beweifen deutlich, dag das Einrede- 
recht auch außergerichtlih ausgeübt werden fann. Die recht- 
fihen Folgen diefer außergerichtlihen Erklärung des Leiſtungs⸗ 
weigerungdreht® find mannigfaltige, die nit nur auf das 
Verhältnis zwifchen dem Erben und den Nachlaßgläubigern 
einwirken, fondern auch Berpflichtungen für Dritte fchaffen 


1) a. a. O. 341, 
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fönnen (4. B. 88 1968, 1615 Abf. 2). RLangbeinetent), 
der diefe Wirkungen eingehend behandelt und durch Beifpiele 
erläutert, hebt daher zutreffend hervor: „Wer der verteidigung?- 
weiſen Borfhüßung einer Einrede, wie ed nach dem Vorftehenden 
in einzelnen Richtungen zutreffen dürfte, eine materiellerechtliche 
Wirkung beilegt, muß überhaupt diefe Wirkung eintreten laſſen, 
ob nun die Vorſchützung der Einrede im Prozeß oder außer 
halb des Prozefje erfolgt.“ 

Hiermit ift allo das Bedenken befeitigt, daß aud dem 
Schweigen des Gejeped über die Form der Erklärung der Ein- 
rede die Unmöglichfeit außergerichtliher Geltendmachung abzu- 
leiten ift. 

Dad Ergebnid der biöherigen Ausführungen ift folgendes: 
die Einrede kann auch außerhalb des Prozeſſes durch ein- 
feitige Willenserklärung gegenüber dem aus dem Anſpruche 
Berechtigten geltend gemacht werden. 

In der reichen Literatur über die Einrede ded BGB. 
finden fih nur folgende Schriftfteller, die auf dem hier ver- 
tretenen Standpunfte fteben: 

Erome, Spitem ded Bürgerlichen Recht? 182: 

„Irrig wäre dagegen die Annahme, daß die Einrede nur 
in einem erhobenen Prozeffe wire. So menig der Anfprud 
das Dafein eined Prozeijed vorausfept, fo wenig tut ed die 
Einrede. Beide haben wefentlih potentielle Bedeutung. ft 
der Anſpruch die Befugnid, aud gewillen Gründen eine Leiftung 
fordern zu dürfern, fo ift Die Einrede die Befugnis, die ger 
forderte Leiftung aus beftimmten anderen Gründen verweigern 
zu dürfen. Died wirft innerhalb wie außerhalb des Prozeſſes; 
e3 ift eine materiellerechtlihe Befugnis.’ 

Suppes, Der Einredebegriff ded BGB. 37: 

„Die zur Wirkſamkeit der Einrede erforderliche Geltend- 


1) a. a. O. 842, 
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machung ift Kundgebung des Willend, den Anſpruch um der 
Einrede willen nicht wirfen zu laſſen. Da das Gefeß eine 
Form nicht vorfchreibt, werden wir jede Möglichkeit der Kund⸗ 
gebung dieſes Willend genügen lafjen müflen. In der Regel 
wird der Wille durch eine Erklärung im Prozefle, durch welche 
auf die Einrede oder Die einredebegründende Tatſache Bezug 
genommen wird, zum Ausdrud fommen. Ausnahmsweiſe fann 
auch eine vor dem Prozeß abgegebene Erklärung de? Beflagten 
genügen, wenn der Kläger dem Richter felbft von ihr Kenntnis 
gibt.“ 

Hellwig, Anſpruch und Klagredht 10: 

„Die Ausübung des Einrederechts ift ſowohl außer 
prozefjual als gegenüber der gerichtlichen Geltendmachung des 
Anſpruchs möglih. Das Gefep enthält keine Borfchrift, welche 
die außergerichtliche Leiſtungsverweigerung weniger wirkſam er- 
ſcheinen ließe als die gerichtliche.” 

In neuefter Zeit hat Hellwig in feinem Lehrbuch des 
deutichen Zivilprozeßrecht® (1, 248 ff.) eingehend feine Meinung 
in gleihem Sinne begründet. 

Zu den Berteidigern der hier vertretenen Anficht ift auch 
Fifher zu rechnen, deffen Ausführungen ſich allerdingd nur 
auf den Entwurf de8 BGB. beziehen. Denn er fagt in feinem 
Werke „Recht und Rechtsſchutz“ 102: 

„Die Bezeichnung ‚Einrede‘ paßt offenfihtlih nur für 
den Prozeß. Im BGB. follen mit derfelben rein privatredht- 
liche Wirkungen bezeichnet werden, welche auch außerhalb des 
Prozefled, und ohne daß von den Bgeiligten an einen Prozeß 
irgend gedacht wird, einzutreten haben.“ 

Um derartige Zweifel zu befeitigen, bat Fiſcher damald 
folgende Faſſung des jepigen $ 222 vorgefchlagen (S 125): 

„Die Forderung ift als mit der Vollendung der Ber- 
jährung erlofchen anzufehen, wenn auf die im Nechtöftreite ab- 
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gegebene Erklärung des Schuldnerd, daß er von dem DBer- 
jährungsrechte Gebraud macht, die Forderung rechtäfräftig ab- 
gewielen wird.” 

Hierin liegt offenfihtli eine indirekte Beftätigung der 
Hier vertretenen Anficht. Eine folche pofitive Beftimmung im 
Geſetze wäre nötig geweien, wenn die Einrede den ihr zuge- 
ſchriebenen prozeſſualen Charakter erhalten follte. 


Schwankend ift der Standpunft, den Hölder zu der bier 
vertretenen Anfiht einnimmt; man weiß nicht, ob man ihn zu 
den Gegnern rechnen foll oder nicht. 


In feinem 1900 erfchienenen Kommentar zum BGB. führt 
er zunaͤchſt aus, daß die Einrede ded BGB. nicht? anderes fei 
als ein Anfechtungdrecht, und begründet dies damit, daß beide 
in ihren Wirkungen gleich feien!). Ob die Verbindung der 
beiden Begriffe Anfechtung und Einrede richtig if, muß bier 
dahingeftellt bleiben, da wir es nicht mit der Wirkung der 
Einrede, fondern mit der Boraudfegung der Wirkung, d. h. der 
Art und Weiſe ihrer Geltendmachung zu tun haben. Hölder 
faßt das Ergebnis feiner Erörterungen alfo zufammen ®): 

„Dad Gefch beftimmt nicht? über die Form, in der die 
durch die Verjährung gegebene Berechtigung zur Berweigerung 
der Leitung ausgeübt werden kann. Sie kann daher gleich 
anderen Anfechtungsrechten ausgeübt werden durch beliebige 
Erklärung an den Aniechtungdgegner oder das Subjekt des 
verjährten Anſpruchs. Der Anſpruch wird dadurch zu einem 
feit dem Zeitpunkt der eingetretenen Verjährung erlofchenen 
mit der durch 88 223 und 390 gegebenen Beichränfung. Er⸗ 


1) Ebenfo Hellmwig, a. a. DO. 10; Bucerins, Erörterung bes 
Begriffes Einrede 15f., 185. Under Langheinelen, a. 0. O. 44; 
Hellmann, Vorträge 201. 

3) 5 232 Anm. 1b ©, 449. 
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gäbe fih daher 3. B. durch die vom Kläger zur Begründung 
feined Anſpruchs vorgelegte Korrefpondenz, daß nicht nur die 
Verjährung eingetreten, fondern auch ſchon wegen derjelben die 
Leiftung vom Beklagten verweigert war, fo dürfte nicht der 
Beklagte in contumaciam verurteilt werden.“ 


In feinem Auffag „Anfprud und Klagerecht“, erfchienen 
101 in der 33P. Bd. 29, fagt Hölder über die von ihm in 
feinem Kommentar angenommene Möglichfeit der außergericht- 
lihen Geltendmahung der Einrede (©. 73): 


„Diefed Ergebnid ift ein ſolches, das anderen Gefep- 
gebungen nicht befannt ift, an deſſen Möglichkeit die Verfaffer 
ded BGB. nit gedacht haben, und das im Widerſpruch ſteht 
mit dem für fie leitend gemwefenen Gedanfen. Es ift daher 
zwoifchen der gerichtlichen und der außergerichtlichen Ausübung 
des Leiſtungsverweigerungsrechts zu untericheiden. Nur jene 
begründet in Verbindung mit dem ihr flattgebenden Urteile die 
Eigenfchaft ded Anſpruchs als eined durch dad Recht zur Ver⸗ 
weigerung der Leiftung feit deſſen Exiſtenz ausgefchloffenen. 
Dagegen ift die private Verweigerung der Leiftung nicht eine 
endgültige.” 

Eine ähnliche Auffaffung entwidelt Hölder ſchließlich in 
feinem 1902 erjchienenen Auffape über „Anfprühe und Ein- 
reden” 1). Auch hier fommt er zunädft zu dem Ergebnis, dag 
die Einrede auch außergerichtlich geltend gemacht werden könne, 
will dann aber mit Rückſicht auf den „Gegenfag zum bisherigen 
Recht“ dieſe Konfequenz nicht zieben. 

Es foll jegt nachgeprüft werden, ob die Gründe ftihhaltig 
find, die Hölder veranlagt haben, von dem Standpunft ab- 
zugehen, den er felbft als richtigen und konſequenten erfannt 


1) ArchCivPrax. 93 Nr. I. 
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bat. Das von ihm gefundene Ergebnid foll deshalb nicht 
gelten, weil es anderen Gefebgebungen nicht befannt if. Dies 
dürfte wohl faum ein ausreichender Grund fein. Sind doc 
im BGB. viele Beitimmungen, die fih in feinem anderen 
Mechte finden. Wichtiger ericheint dagegen der zweite Grund, 
dag an die Möglichkeit dieſes Ergebniſſes die Berfafler des 
BOB. nicht gedacht haben, und daß ed im Widerſpruch fteht 
mit dem für fie leitend gemefenen Gedanken. Das foll zu- 
gegeben werden, daß die Motive mit Beflimmtheit den ent» 
gegengefegten Standpunkt vertreten. Doc die Motive find 
nicht Gefeb geworden. ft der Sag, daß die Einrede nur im 
Prozeſſe durch den Bellagten geltend gemacht werden fann, 
nit im Geſetz vorhanden, und widerfpriht er der Grund- 
auffailung des Geſetzes, fo kann er aus den Motiven nicht 
abgeleitet werden. Dann müſſen eben die Motive hinter das 
Geſetz zurüdtreten, fo wichtig fie auch fonft für die wiſſenſchaft⸗ 
liche Audlegung fein mögen. Sind die Gefepgeber aber von 
einer falfhen dogmatifhen Borftellung audgegangen, dann ift 
es Aufgabe der Audlegung, den richtigen dogmatifchen Stand» 
punft des Geſetzes feftzuftellen. In den Motiven ift aber eine 
falfche dogmatiſche Konftrufiion der Einrede enthalten. 

Zreffend bemerkt hierzu Heymann): 

„Es ift ein Irrtum, wenn die Motive annehmen, daß der 
Begriff der materiellsvechtlichen Einrede eine feite Kategorie ge- 
währe, welche jeder Unklarheit vorbeugt. Die Berfailer des 
Entwurfd find eben von der verbreiteten Auffafiung au®- 
gegangen, daß die materiellsrechtlihe Einrede einen gewiſſer⸗ 
maßen natumotwendigen Begriff darftellt, der fich in jedem 
einigermaßen entwidelten Recht wiederfindet und aud dem ohne 
weitere® dad Erfordernid des Borfchügend und der Berzicht- 


1) a. a. O. 162. 
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barkeit fich ergeben. Dieſe Auffaſſung iſt nicht zutreffend: es 
handelt fi) vielmehr bei der gemeinrechtlichen ‚materiellen 
Einrede' feineöwegd um römiſche ratio scripta, fondern 
um ein Stüd altgermanifchen Prozeßrechts. und die moderne 
Einrede kann daher lediglich als eine zufammenfaflende Be⸗ 
zeichnung für eine Reihe gemeinrechtlicher Berteidigungdmittel 
betrachtet werden, bei denen ſich jene beiden Eigentümlichfeiten 
rein biftorifch herausgebildet haben. Wenn das BGB. dieſe 
gemeintechtlihe Geftaltung in manden Fällen beibehalten 
will, fo hätte es irgendwo zum Ausdrud bringen müflen, 
daß die als Einrede bezeichneten Berteidigungsmittel die er- 
wähnten Eigentümlichfeiten haben. Died ift nirgend® ge- 
heben. — Da mit dem Infrafttreten de® BGB. das gemeine 
Recht feine Geltung verliert, pofitive Rechtsnormen aus ihm 
dann alfo nicht mehr entnommen werden fönnen, fo wird 
die Einrede ded Entwurf ein juriftifhed Rätſel 
werden.” 


Ein paſſendes Gegenftüd zu dieſem Widerftreit zwifchen 
der Auffaflung der Motive eines Gefeged und deſſen Tpäterer 
Auslegung findet fih in Wahs „Feſtſtellungsanſpruch““. Die 
Motive zum $ 231 (jett 8 256) ZPO. ftellen feft, daß „$ 231 
ein materielle3 Recht auf Anerfennung im Falle des recht. 
lichen Intereſſes gibt, daß dieſes Necht verlegbar ift und in der 
Klage verfolgt wird”; ausdrüdlih wird $ 231 für ein Geſetz 
erklärt, das im Zivilgefegbuch feinen richtigen Plag hätte. Im 
Gegenſatz zu dieſer beftimmten Auffaffung der Motive weift 
Baht nah, daß die Feſtſtellungstlage prozeſſualiſch, 
daß fie ein publigiftifcher Rechtsſchutzanſpruch if. Die Anficht 
Wache ift die herrſchende geworden ). 


1) Wach, Feſtſtellungsanſpruch, ©. 4, 5, 47. 
2) Weismann, Lehrb. des deutichen Zivilprozeßrechts 59. 
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So foll auch bei der Einrede die Abficht der Gefepgeber 
und nicht abhalten, von dem als richtig erkannten Wege ad» 
zumweichen. Die oben wiedergegebenen, von Hölder ind Treffen 
geführten Gründe find deshalb auch nicht imftande, das hier 
aufgeftellte Ergebnid umzuftoßen. Es ift aber auch dad von 
Holder endgültig aufgeftellte Ergebni® unrichtig. Nach 
Hölder begründet nur „die geridhtlihe Ausübung des 
Leiftungdvermeigerungdrehtd in Verbindung mit dem ihr 
flattgebenden Urteile die Eigenſchaft des Anſpruchs ald eines 
durh das Recht zur Berweigerung der Leiftung feit defien 
Eriftenz audgefchlofjenen.” 

Nimmt man died an, fo muß man dem die Leiftungdflage 
abweifenden Urteile einen fonftitutiven Charakter zufchreiben. 
Auch hierin fliegt wiederum eine unzulälfige Verbindung von 
Privatrecht und öffentlihem Recht. Nicht das Prozeßrecht, 
ſondern das Privatrecht beftimmt darüber, ob ein Anſpruch ent- 
fteht, fich ändert oder untergeht. Das Urteil über Entftehen, 
Aenderung oder Erlöfchen eine? Anſpruchs hat lediglich defla- 
rativen Charakter. Das Urteil ftellt die Wirkung privat- 
rechtlicher Normen feft, es fchafft nicht felber dieſe Aenderung. 
„Für das heutige Rechtsbewußtſein ift das Recht dad Prius, 
die Klage das Spätere, das Recht das Erzeugende, die Klage 
das Erzeugte“ 1). Es gibt allerdings auch Urteile, die einen 
konſtitutiven Charakter tragen. Dieſe werden durch entſprechende 
Klagen hervorgerufen. Es iſt ein Verdienſt der neueren Rechts⸗ 
wiflenfchaft, diefe befondere Art von Klagen erkannt zu haben. 
Während früher nur Feitftellungd- und Leiftungsflagen unter- 
fhieden wurden, hat man heute noch eine dritte Art von 
Klagen aufgeftellt, die fog. Bewirkungsklagen (Begründung®-, 


1) Windſcheid, Die Altio 4, 
XLIX. 2. % XoOL 6 
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Adänderungd-, Aufhebungdflagen) Y. Bon den auf diefe drei 
Arten von Klagen ergebenden Urteilen ift das Feſtſtellungs⸗ 
urteil und das die Klage abweifende Leiftungdurteil rein defla- 
rativ; da® der Leiſtungsklage flattgebende Urteil ift zunächft 
hinſichtlich des geltend gemachten Anſpruchs deklarativ, es ent⸗ 
hält aber als Hauptbeſtandteil ein konſtitutives Moment, das 
jedoch öffentlich-rechtlihen Charakter trägt, nämlich den ſtaat⸗ 
fihen Befehl an den Bellagten, den „Urteildbefehl”, zu leiften. 
Das DBewirfungdurteil ift rein fonftitutiv. Wenn ein Urteil 
diefe Kraft haben foll, dann beftimmt das Privatrecht oder 
auch das Prozeßrecht ausdrüdlih, daß in dem betreffenden 
Falle Klage und daher auch Urteil nötig fei (4. B. Ehe⸗ 
fheidung, Anfechtung und Nichtigkeit der Ehe durch Klage). 
Wenn alfo gegenüber einem Anſpruche auf Xeiftung die Ein- 
rede der DBerjährung erhoben wird, fo kann das Urteil nur 
deflarativen Charakter haben. Das Urteil erzeugt nicht die 
Wirkung der Eintede, fondern ftellt nur feit, wie die Ein- 
rede auf den Anſpruch eingewirft hat. 

Zutreffend hebt Hellmig hemor ?): 

„Die Lehre von dem Begriff, von dem inhalt, von der 
Entftehung und von dem Untergang der Rechte und in®befondere 
der Anfprüche im Sinne des bürgerlichen Rechts als der Forde⸗ 
rung auf Bewirkung einer Leiftung gehört jet völlig dem 
materiellen Rechte an. Die Einredebarfeit eined Rechts ift 
eine ziviliſtiſche Unvolllommenheit des Rechts, und der Ge- 
danke, daß der Richterfpruh das Einrederecht zu realifieren 
habe, gehört dem jebigen Rechte nicht an. Das Urteil, welches 


1) Eingehende Unterfuhungen hierüber und Literaturnachweis bei 
Langheineken, Urteilsanfprud 93 ff.; fiehe auh Hellwig, Wefen und 
fubjeltive Begrenzung der Rechtskraft 18 ff. 

3) a. a. DO. Borwort VI. 
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die Klage als unbegründet zurüchweift, weil der Schuldner von 
dem Rechte, die Leiftung auf immer zu verweigern, Gebrauch 
gemacht hat, erkennt fo, weil der privatrechtlihe Anſpruch durch 
jene Weigerung untergegangen iſt.“ 

Hölder weicht von feiner urſprünglichen Anfiht ab, um 
nicht in Widerfpruch mit dem bißherigen Recht und den Motiven 
zu fommen. Seine neu aufgeftellte Anficht ftimmt aber auch 
nicht mit den Motiven überein. Denn tatſächlich ſprechen ſich 
die Motive gegen die konftitutive Natur des Urteil® aus. Denn 
dort heißt ed (S. 369): 

„Das rechtöfräftige Urteil ift nach der dem Entwurfe zu 
Grunde liegenden Auffaffung deklarativer, nicht Tonftitutiver 
Natur. Der Prozeß dient nicht dazu, das Recht erft zu ſchaffen, 
fondern dazu, vorhandenes Recht klarzuſtellen.“ 

Zu dem von Hölder angenommenen Ergebnis, daß die 
Geltendmachung der Einrede nur in Verbindung mit dem 
Urteile wirke, müſſen alle Anſichten kommen, die die Geltend⸗ 
machung der Einrede im Prozeſſe durch den Beklagten fordern. 
Deutlich ſpricht dies Zitelmann aus: 

„Durch Vorſchützung der Einrede wird die gerichtliche 
Durchführung des einredebehafteten Rechts nicht für alle Zu⸗ 
kunft gehemmt, ſo daß die Durchführbarkeit desſelben zerſtört 
wäre, vielmehr wirkt die Vorſchützung der Einrede nur für 
dieſen Prozeß; in einem zweiten Prozeß würde es, ſofern 
nicht die Rechtskraft des erſten Urteils geltend gemacht wird, 
einer erneuten Vorſchützung der rechtshemmenden Einrede be⸗ 
dürfen.” 

Der Standpunkt der Gegner ift alfo genauer dahin feft- 
zuftellen, daß das Vorfchügen der Einrede durch den Beklagten 








1) Zitelmann, Das Necht bed BGB., Allg. Teil 50. 
6* 
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im Prozeſſe allein nicht genügt, fondern daß hierzu auch das 
Urteil treten muß. Damit fommen aber für die Geltend» 
mahung und Wirkung der materiellerechtlihen Einrede zwei 
prozefiuale Erfordernifje in Betracht. 

Wenn man nad einer Erklärung dafür fucht, wie faft alle 
Schriftfteller!) zu einer foldhen, den Grundfägen ded BGB. 
widerfprechenden Anfiht kommen können, fo ift diele Er- 
färung einmal darin zu finden, daß die meiften Juriſten in 
ihrem Denken nod von der gemeinrechtlihen Doktrin (actio 
und exceptio) beherriht werden). Wie früher für das 
Pandektenrecht gelten heute noch für das BGB. die Worte 
Wachs?): 

„Wenn wir in unſeren ſyſtematiſchen Darſtellungen des 
Pandektenrechts noch eine Maſſe ſpezifiſch aktionenrechtlichen 
Stoffes fortführen, fo übt darin das römiſche Recht auf und 
feinen traditionellen Bann. Aus ihm haben wir die Gewöh- 
nung, da® Recht noch immer in der Kampfeäftellung, in der 
Rüftung der Schubform zu denken.” 

Deutlich beftätigt wird died bei Endemannt): 

„Eine bloß außergerichtlihe Verweigerung der Leiſtung 
vermag das Einrederecht nicht in Wirkung zu feben. Das 
Gefeb verlangt die Geltendmachung im Prozeſſe und den Aus 
fpruh des Nichterd über das Beftehen und die Wirkung des 
Einrederehtd auf den konkreten Klaganfpruh. Die Erhebung 
der Einrede ift wie die exceptio eine Prozeßhandlung.“ 

Schon 1889 beftreitet Fifcher), daß der Satz der Motive, 
die Einrede fei im Prozeſſe durch den Beklagten vorzubringen, 





1) Heymann, a. a. D. 154; Hellwig, a. a. O. 201. 
3) Sellwig, a. a. O. 11. 

8) Wach, Feſtſtellungsauſpruch 20. 

4) Lehrbuch 5 88 Am. 29. 

5) Fiſcher, a. a. D. 102. 
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Gefeß werden würde, und weift auf die Gefahr der Wieder- 
einführung der römischen exceptio hin: 

„Da fi der Ausdrud Einrede infolge des Anſchluſſes des 
BGB. an die Savignyſche Theorie von der exceptio ded 
römifchen Recht? als eine Weberfegung der exceptio darftellt, 
jo liegt die Gefahr nahe, daß auf diefe Art die antiquierte 
römifhe exceptio mit ihrer privatrechtlichen Zwitternatur, von 
welcher ſich zu befreien Theorie und Praxis ded gemeinen Rechts 
mit Erfolg bemüht waren, wiedereingeführt und damit die 
Auseinanderfegung von Prozeß und Privatreht, in deren 
Durchführung ein Hauptvorzug einer modernen Kodififation zu 
erbliden ift, verhindert wird.‘ 

Diefe Prophezeiung ift in Erfüllung gegangen. Denen 
gegenüber aber, die für die Geltendmadhung der Einrede die 
gleihen Erfordernifie aufitellen, die früher für die exceptio 
galten, muß betont werden, daß im gemeinen Recht ein innerer 
Grund nit dafür vorhanden gewefen if, weldhe Tatſachen 
nur ope exceptionis geltend gemacht werden konnten und 
weihe nicht?). Sehr beftritten war überhaupt die Trage, 
welche Zatiachen zu den fog. erzgeptionamäßigen gehörten. Jeden⸗ 
falls hat darüber nicht die ratio legis, fondern pofitive gefeh- 
liche Beftimmung entihieden. Mit dem Wegfall ded gemeinen 
Rechts find natürlich auch diefe befonderen Vorſchriften hinfällig 
geworden. Dad BGB. hat aber Feine neuen Beftimmungen 
getroffen. Dan ift deshalb auf die Suche nah einem all⸗ 
gemeinen Prinzip gegangen, um das weitere Beftehen der 
erzeptiondmäßigen Zatfachen rechtfertigen zu können. m all- 
gemeinen ift dieſes Beſtreben erfolglo® geblieben. Eine Theorie 
foll Hier aber hervorgehoben werden. 


1) Windſcheid-Kipp, Pandekten 847 Aum. 1; Keller, Sächſ. 
Arch. 2, 699. 
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Im Anſchluß an R. Leonhard!) bat Kipp folgende 
Säͤtze aufgeftellt: 

„Es gibt Einwendungen, die nur vom Richter zu berüd- 
fihtigen find, wenn der Bellagte dies als fein Verlangen zu 
erfennen gibt. Welche dahin gehören, fann nur aus der Natur 
der einzelnen Einwendung entſchieden werden, wobei freilich 
viele Zweifel möglich find. Prinzipiell dürfte mit Leonhard 
zu fagen fein: es find die Einreden, von denen e3 nicht ſelbſt⸗ 
veritändlich ift, daß der Beklagte fie berüdjichtigt zu fchen 
wünſcht, fobald er überhaupt dem Klagantrag widerſpricht. Es 
ift aber auh Leonhard darin beizutreten, daß die Frage, ob 
jenes felbftverftändfich ift, nit von der dogmatifchen Kon⸗ 
ſtruktion der Einrede, fondern davon abhängt, welche praftifche 
Bedeutung ihre Geltendmachung für den Bellagten hat. Nicht 
jelbftverftändlich ift, daß der Beklagte zu feinen Gunften Ein- 
reden berüdfichtigt zu fehen wünſcht, deren Geltendmachung 
nicht für anftändig oder nur unter rechtfertigenden Umftänden 
für anftändig gilt Keonhards ethifched Opfer). Hierher ge- 
hört namentlich die Einrede der Verjährung.” 

Dieſes Unterfcheidungsmittel ift aber doch zu unficher und 
zu unbeftimmt, um daraus die Einreden, die vom Beklagten 
geltend zu machen find, zu erfennen. Es ift diefe Theorie daher 
auch faft allgemein abgelehnt. Mit Recht weit Enneccerud 
darauf hin, daß das Geſetz zu diefer von Kipp gemachten Be- 
ſchränkung feinen Anhalt biete ?). 

Die Rüdfiht auf das bisherige Recht foll die progefiuale 
Geltendmachung der Einrede begründen, und doc liefert das 


ı) Leonhard, Irrtum 811; Windfheib-Kipp, a. a. O. $ 47 
Anm. 1 ©, 177, 

3) Enneccerus-Lehmann, Das Bürgerl. Recht 5 128 Aum. 6; 
Zangbeinelen, a. a. D. 852 Amm. 1; Hölder, Arh&ivßraz. 98, 72. 
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biöherige Recht feinen fiheren Anhalt, um ein allgemeines 
Prinzip abzuleiten. Wie fehr aber diefe Rüdfichtnahme von 
beflimmendem Einfluß geweſen ift, zeigen folgende Säge von 
Langbheineten?): 

„In Bezug auf die Bedeutung, die der gerichtlichen 
GSeltendmahung der Einrede beizumeffen ift, beftand im bis⸗ 
herigen Recht feine Meinungdverfchiedenheit darüber, daß ein 
Einrederecht nur dann vom Richter zu berüdfichtigen ift, wenn 
die Partei es im Prozeile vorgefhügt hat. Wenn die Bes 
rufung auf die Kontinuität der Rechtdentwidelung mehr als 
eine bloße Redendart ift, fo muß ganz gewiß in diefer Frage 
an der bisherigen Auffafjung feitgehalten werden, zumal nicht 
ein einziged® Moment angeführt werden kann, das auf eine 
gegenfägliche Behandlung im neuen Rechte hinwieſe.“ 

Gar bedeutfam und einleuchtend mögen diefe Worte zu- 
nähft ſcheinen. Allein in diefer Frage kann man fi eben 
nicht auf die Kontinuität des Rechts berufen. Im früheren 
gemeinen Recht fand der materiellrechtlich⸗prozeſſualen actio 
die exceptio mit gleichem Doppelcharakter entgegen; heute 
ſteht dem rein privatrechtlihen Anſpruch die gleiche Einrede 
gegenüber. Bei einer umfaflenden Kodifitation, wie der de? 
BGB., wo neue Grundfäge durchgeführt werden, verfagt eben 
der Grundfag der Kontinuität ded Rechte. Eigenartig ift, daß 
diefer Grundfag von Langheineken jelbit durchbrochen wird, 
denn wenige ©eiten zuvor fagt er?): 

„Wer der verteidigungsweiſen Vorſchuͤtzung einer Einrede, 
wie es nach dem Vorſtehenden in einzelnen Richtungen zu⸗ 
treffen dürfte, eine materiell⸗rechtliche Wirkung beilegt, muß 
überhaupt diefe Wirkung gleichmäßig eintreten laſſen, ob num 


1) a. a. O. 8650. 
2) ©. 342. 
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die Borfhügung der Einrede im Prozefle oder außerhalb des 
Prozeiled erfolgt.” 

Wenn man died aber in einzelnen Beziehungen als richtig 
annimmt, jo erfcheint es nicht zu gewagt, zu behaupten, day 
ganz allgemein die Einrede auch außergerichtlich wirkſam geltend 
gemacht werden Tann. 

Für und gegen die Annahme außerprozeijualer Geltend⸗ 
machung der Einrede werden noch die 88 886, 1169, 1254 
BOLD. u. a. ind Feld geführt‘). $ 886 beftimmt: „Steht 
demjenigen, deilen Grundftüd oder deſſen Recht von der Bor- 
merfung betroffen wird, eine Einrede zu, durch welche die 
Geltendmahung ded durch die Vormerkung gefidherten An- 
ſpruchs dauernd ausgeſchloſſen wird, jo Tann er von dem 
Gläubiger die Befeitigung der Bormerkung verlangen.” 

8 1169: „Steht dem Eigentümer eine Einrede zu, durch 
welche die Geltendmachung der Hypothek dauernd ausgeſchloſſen 
wird, fo fann er verlangen, daß der Gläubiger auf die Hypotbef 
verzichtet.” 

8 1254 gibt eine gleiche Beflimmung für dad Pfandredht. 

Man flreitet darüber, ob dieje und ähnliche Beftimmungen 
al® „Beſtätigung der außerprozefjualen Geltendmadhung der 
Einrede” oder ald „Singularitäten‘ zu betrachten find. Meines 
Erachtens ift es bedenklich, nach der einen oder anderen Rid- 
tung bin aus diefen Beſtimmungen ded BGB. einen Schlup 
auf die Richtigkeit des Grundſatzes zu ſchließen. Es ift diefen 
Borfchriften nicht anzufehen, ob durch fie ein Grundprinzip des 
Geſetzes nur noch deutlicher hervorgehoben werden fol, oder 
ob fie ald Ausnahmen von einem Grundprinzip befonder® im 
Gefepe hervorgehoben find. Das BGB. enthält manche über- 


1) Hel lwig 11; Langheineken ©. 346, 347; fiehe in&befondere 
gegen Hellwig die eingehenden Ausführungen von Kipp im der Feſt⸗ 
ſchrift für Rod. 
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flüſſigen Rechtsſätze, deren Berwendung zu einem argumentum 
e contrario zu falfhen Ergebniffen führt. „Sehr häufig 
heben die Geſetze beſonders zweifelhafte oder befonderd wichtige 
Punfte hervor, ohne die Abficht zu haben, Berwandted aus⸗ 
zuſchließen“ 1). 

Auch heute noch gilt der von Heymann?) aufgeftellte 
Sad, daß man nit auf deduftivem, fondern nur auf in 
duftivem Wege zu einer völlig befriedigenden „Erzeptiond- 
theorie” gelangen könne. Die hier für die Einrede ded BGB. 
aufgeftellte Theorie ift aber auf rein induftivem Wege ge- 
funden. 

Wenn in einer fo großen Reihe von juriftifhen Werfen 
unmer wieder der Sap fich findet, daß die Einrede nur im Pro- 
zeſſe Durch den Beklagten geltend gemacht werden könne, fo ift 
fhlieglich eine weitere Erklärung für diefe auffallende Tatſache 
darin zu finden, daß die meiften Schriftiteller nur den normalen 
Tall im Auge haben, daß der Beklagte im Prozeſſe die Ein- 
rede geltend macht. An den Fall wird nicht gedacht, daß aus 
dem Klagevorbringen ſich ergibt, daß der Beklagte dad Ein- 
rederecht bereitd außerprogejlual ausgeübt bat. So kommt es, 
daß in den meiften Fällen die Möglichkeit außergerichtlicher 
Geltendmachung der Einrede überhaupt nicht erörtert und das 
Erfordemis gerihtlicher Geltendmachung nicht begründet, fondern 
als felbftverftändlich hingeftellt wird. 

Die Unterfuhung der entgegenftehenden Anfichten bat 
jedenfall® die hier aufgeftellte Theorie, daß die Einrede aud 
außergerichtlich geltend gemacht werden fann, nicht zu er» 
ihüttern vermocht, vielmehr die Unhaltbarkeit der gegnerifchen 
Theorie nachgewieſen. 


1) Dernburg, PBandelten 1 $ 35 Anm. 10. 
3) Heymann, a. a. D. 144. 
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IV. 

Es fragt ſich ſchließlich noch, ob der für die Einrede im 
allgemeinen aufgeſtellte Grundſatz auch für die Einrede der 
Verjährung gilt, oder ob wegen der beſonderen Natur des In⸗ 
ftitut8 der Verjährung eine Ausnahme gemacht werden muß. 


Ueber den Zwed der Verjährung fprechen ſich die Motive 
sum BOB. alfo aus (©. 290): 

„Grund und Zweck der Anfpruchdverjährung ift, der Be- 
belligung mit veralteten Anſprüchen ein Ziel zu fegen. Der 
Berkehr verträgt es nicht, daß lange verfchwiegene, in der Ver⸗ 
gangenheit vielleicht weit zurüdliegende Tatſachen zur Quelle 
von Anforderungen in einem Zeitpunfte gemacht werden, in 
welchem der in Anfpruch genommene Gegner infolge der ver- 
dunkelnden Macht der Zeit entweder nicht mehr oder doch nur 
ſchwer noch in der Lage ift, die ihm zur Seite ftehenden ent- 
laftenden Umftände mit Erfolg zu verwerten. Der Schwer 
punkt der Berjährung liegt nicht darin, dag dem Beredhtigten 
fein gute® Recht entzogen, fondern darin, daß dem Ber- 
pflichteten ein Schugmittel gegeben wird, gegen vorausfichtlich 
unberechtigte Anfprühe ohne ein Eingehen auf die Sade fid 
zu verteidigen. Die Verjährung ift Mittel zum Zweck, nicht 
Selbſtzweck.“ 

Die hiermit über Grund und Zweck die Verjährung 
wiedergegebenen Satze der Motive find als richtig allgemein 
anerkannt. Es liegt in der Natur dieſes eigenartigen Schup- 
mitteld, daß ed nicht dem PBerpflichteten aufgedrängt werden, 
fondern nur wirken foll, wenn er davon Gebrauch macht. Es 
liegt aber nicht in feiner Natur, daß davon nur im Prozeffe 
Gebrauch gemacht werden fol. Denn wie bereitd oben nach⸗ 
gewiefen, ift die Verjährung de BGB. nicht mehr die alie 
Klagenverjährung. Schon diefer Name zeigt, daß für diefe 
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Art der Verjährung nur eine gerichtliche Geltendmachung der 
Einrede in Frage kommen fonnte. Mit der Einführung der 
Anfpruheverjährung ift dieſes Erfordernis fortgefallen. Es 
ift daher intümlih, wenn Friedenthal!) von einer außer- 
gerihtlihen „Androhung“ fpricht, die für den Fall der Klage 
eine lediglich pſychologiſche Wirkung ausüben könne. Die 
aupergerichtliche Berweigerung der Leiftung ift aber nicht die 
Androhung, fondern die Geltendmachung der Einrede ; fie hat 
nicht pfychologifche, fondern rechtliche Wirkung. 

Zutreffend führt Hölder*) aus: „der Sab, daß nur die 
vom Beklagten vorgeſchützte Verjährung zu beachten fei, ift ſo⸗ 
weit davon entfernt, fih aus dem Weſen der Verjährung zu 
ergeben, daß er vielmehr zu einem dem Zwecke ihrer Ein- 
führung widerfprechenden Ergebniffe führt.” Auch Buce⸗ 
riu8?), der die prozeſſuale Geltendmachung der Einrede der 
Berjährung durch den Bellagten fonft für erforderlich hält, 
muß zugeben, daß „die Berjährungdeinrede ſich auch außer dem 
Prozeſſe denken ließe”. 

Man wird vielleicht einwenden, im alle der gerichtlichen 
Geltendmachung werde offenfundig, daß jemand ſich auf die 
Berjährung beruft. Allein der Gläubiger bat es jederzeit in 
der Hand, dies dadurd zu erzwingen, daß er Klage erhebt. 
Natürlih kann die Berjährung nur wirken, wenn die Ers 
hebung der Einrede in den Prozeßſtoff kommt, fei ed daß der 
Kläger es felbft vorträgt, daß die Einrede bereit? erhoben ift, 
fei e8 daß der Bellagte died tut. Mit der Tilgung einer 
Schuld duch Zahlung oder Aufrechnung fleht es nicht anders. 
Bevor die Tilgung ald Behauptung in den Tatbeitand ein- 


1) a. a. DO. 66; vergl. Leou hard, BGB. 1 $ 67 ©. 248, 


3) ArchCivPrax. 98, 110. 
8) a. a. DO. 115 Aum. 7. 
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geführt ift, kann der Richter fie auch nicht berüdfichtigen. Und 
doch wird man nicht jagen fünnen, daß hinfichtlich der Tilgung 
die Zahlung oder die Aufrechnung nur pfochologifche Wirkung 
augübe. 

Hiemah ift ald Endergebnis unferer Unterfuhung feſt⸗ 
zuftellen, daß die Einrede der Verjährung auch außerhalb des 
Prozefjed wirkſam geltend gemacht werden fann. 


Nacdrud verboten. 
IT. 


Erfüllungspfliht und Gewährleiftung für Fehler 
beim anf. 
Bon Profefior Dr. Friedrich Scho Ameyer, Berlin. 


Die Gemäbhrleiftungspfliht beruht, wie die Erfüllungs⸗ 
pfliht, auf dem Vertrag. Deswegen entfallen, wenn der Ber- 
trag von vornherein nichtig ift, fowohl Erfüllungs- als Ge- 
währleiſtungspflicht. ft jedoch durch Erfüllung die Nichtigkeit 
gebeilt, fo ift mit der Heilung die Gewäbhrleiftungspflicht ent- 
ftanden. ft der Vertrag gültig, fo entftehen Erfüllungd- und 
Gewäbhrleiftungspflicht gleichzeitig mit dem Bertragdfchluß Y. 

Trotz diefer Berührungspuntte find beide ſtreng audeinander- 
zubalten. Die Erfüllungspfliht ift die Verpflichtung des 
Schuldners, die geichuldete Leiftung an den Gläubiger in 
Säuldtilgungsabficht zu bewirken. Die Gewährleiftungepflicht 
aber ift, allgemein gefaßt, die Verpflichtung, für die Freiheit 
von Sadhmängeln gewifler Art und für das Borhandenfein 
zugeficherter Eigenfchaften einzuftehen ). Auf die Erfüllung 
der Schuld kann geklagt werden. Es Tann verlangt werden, 
daß der Schuldner die Leiftung fo macht, wie fie gefchuldet ift. 

1) Bergl. darliber unter I. 

2) Das BOB. ftellt feinen allgemeinen Begriff auf und normiert 
auch den Inhalt der Gewährleiſtungspflicht bei den entgeltlihen Veräuße⸗ 


rungs und Belaflungeverträgen, der Schenkung, der Miete und Pacht 
umd beim Werlvertrag verſchieden. 
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Macht er fie anders, fo braucht der Gläubiger fie nicht an⸗ 
zunehmen. Bei der Gewährleiſtungspflicht ftehen andere Folgen 
in Frage, Wandelung, Minderung Schadenderfah wegen Richt- 
erfülung. Ein Sab, daß auf Leiftung von allem, wegen 
defien der Schuldner gewährleiftungapflichtig ift, alfo auf Be 
feitigung der vorhandenen Fehler und Verſchaffung der zuge- 
ficherten Eigenfchaften, geklagt werden fünne, wäre unrichtig. 
Aus dem Borhandenfein der Gemwährleiftungspflicht kann nicht 
auf das Vorhandenſein der gleichen Erfüllungdpflicht ge- 
(hlofien werden. ft der Schulderfüllungspflicdht genügt, fo 
kann möglicherweife die Erfüllung der Gewährleiſtungspflicht 
noch audftehen. Denn lebtere tritt zu der Verpflichtung des 
Vertragsſchuldners, feine Schuld zu erfüllen, als eine beiondere 
jelbftändige Verpflichtung hinzu. Deswegen kann der auf Zahlung 
ded Kaufpreifed verflagte Käufer wegen Gewährdmängeln der 
ihm übergebenen Kaufſache nicht ohne weiteres die Einrede de? 
nicht erfüllten Bertrage® erheben. 

Diefe Sätze find weit davon entfernt, allgemein anerkannt 
zu fein. Im Gegenteil befteht die Neigung, es als Vertrags⸗ 
erfüllungspflicht hinzuftellen, daß eine mangelfreie Sache ge 
liefert werde. So lehrt 3.B. Dernburg!), der Käufer dürfe 
die Entgegennahme einer (im Sinne ded $ 459) mangelhaften 
Sache verweigern, weil ſolches Angebot fein dem Bertrage 
entfprechendes fei. Sei dem Verkäufer die Leiftung der Sache 
in mangelfreiem Zuftand unmöglich, fo habe Käufer die Rechte, 
welche dem einen gegenfeitigen Vertrag Schließenden zuftehen, 
wenn die feinem Mitkontrahenten obliegende Leiftung unmöglich) 
ift und derfelbe diefe Unmöglichkeit zu vertreten bat. Und 
Düringer und Hadenburg?) erklären diefe Anficht für 


1) Das bürgerliche Recht 2 $ 185 I. 
2) Kommentar zum HGB. 3, sıfl. Bergl. and ©. 75: „Die Ge- 
währleiftungspflicht hat im Geſetz eine befonbere Behandlung erfahren. Auch 
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dent flaren Wortlaut ded 8 459 und der Natur der Sache 
entfprechend. Denn eine Lieferung, welche der Käufer wegen 
Unbrauchbarkeit zurücdweifen müſſe, habe für ihn — in der 
Regel — die gleiche wirtfchaftliche Bedeutung, wie wenn über- 
haupt nicht geliefert wäre. | 

Im folgenden foll daher — mit Beichränfung auf den 
Kaufvertrag — die Richtigkeit der an die Spige geftellten 
Sätze nachgewiefen und der danach beftehende Rechtszuſtand in 
feinen Konjequenzen Tlargeftellt werden. 

I. Schon die Frage nah dem Zeitpunft des Ents- 
ſtehens der Gemwährleiftungspflicht ift ftreitig. Während die 
Erfüllungspfliht mit dem Abfchluß eine? gültigen Kaufvertrages 
entfteht, wenn auch al® betagte oder bedingte, fo nimmt Dern- 
burg!) an, daß die Gewährſchaftsklagen dem Käufer erſt er- 
wachjen, nachdem ihm die Kauffache fo weit geleiftet ift, daß die 
Gefahr derfelben auf ihn überging. Aber follte der Käufer 
einer Spezießfache, welcher auf Bewirkung der ausbedungenen 
Bränumerandozahlung ded Kaufpreifed verklagt wurde, nicht 
einredeweife Minderung verlangen können, weil die Kauffache 
an unbeilbaren, wert- und tauglichfeitmindernden Fehlern 
leidet? Sollte er nicht aus dem gleichen Grunde Wandelung 
begehren können, und zwar fowohl im Wege der Einrede ald 
im Wege der Klage? Meined Erachtens entfteht alfo, wie 
auch fihon von Erome hervorgehoben ift 2), die Berpflichtung 
zur Gewährleiftung beim Spezieskauf fchon mit dem Kaufe 
abfhlug für den Fall, daß wert- und tauglichfeitmindernde 
Tehler zur Zeit des Gefahrüberganged vorhanden fein follten. 
Der Käufer ift nicht verpflichtet, abzuwarten, ob etwa der 
Kaufvertrag infolge eined von feiner Seite zu vertretenden 
bier liegt an und für fich der Tatbeftand der Nichterfüllung des gegenfeitigen 
Bertrages vor.” 


1) a. a. O. 28 185L 
2) Syſtem 2 $ 222 Anm. 2. 
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Umſtandes vor dem Gefahrübergang ſich ganz oder teilweiſe 
auflöfe ($ 323). 

Selbſt beim Gattungskauf läßt fi) nicht behaupten, daß 
erft mit dem Gefahrübergang die Gewährleiſtungsanſprüche 
entfteben. Zwar fegt die Gewährleiſtungspflicht das Bor- 
handenfein einer Sache voraus, an weldyer Fehler befteben 
fonnen. Beim Gattungdfauf aber fommt eine gefhuldete 
Sache, welche mit Fehlern behaftet fein könnte, ſchon dann in 
Betracht, wenn die Konkretifierung eingetreten ift, d. b. wenn 
der Verkäufer das zur Leiftung einer Sache mittlerer Art und 
Güte feinerfeit? Erforderliche getan hat. Regelmäßig allerdings 
erfolgt die Konfretifierung mit dem Angebot der vom Be⸗ 
ſtimmungsberechtigten 1) ausgewählten Sadje mittlerer Art und 
Güte, welches zugleich die Gefahr auf den Käufer überträgt 
(88 243 und 300 Abf. 2). Es gibt aber auch Fälle, in denen 
der Schuldner ohne Angebot an den Gläubiger das feinerfeits 
zur Leiftung Erforderliche getan haben fann, wenn er nämlich 
bei Holfehulden zu dem falendermäßig beftimmten Leiftungdtag 
die zu leiftende Ware bereit ftell. Hier iſt dann zwar die Kon- 
fretifierung eingetreten, die Gefahr aber noch nicht übergegangen. 

I. Wie ift denn nun die Erfüllungapfliht von der Ge- 
wäbhrleiftung3pflicht abzugrenzen ? 

Der Verkäufer muß für die Abwefenheit erheblicher wert- 
oder tauglichkeitmindernder Fehler, ſowie für dad Borhanden- 
fein zugeficherter Eigenfchaften zur Zeit ded Gefahrübergange® 
einftehen. Es macht dabei feinen Unterfhied, ob es fih um 
Spezied« oder Genudfauf handelt (8$ 459 u. 480). Er muß 
au für zur Zeit des Gefahrüberganged vorhandene, argliftig 
verfehwiegene Fehler einftehen, und zwar beim Spezieskauf 
dann, wenn dad argliftige Verſchweigen beim Kaufabſchluß, 
beim Genudfauf dann, wenn es beim Gefahrübergang ftatt« 
9) Mein Kommentar zu 8 243 Be. 4. 
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fand. Denn beim Genusfauf kann von einem arglifigen Ver⸗ 
fchweigen zur Zeit ded Vertragöſchluſſes nicht die Rede fein, 
weil noch gar nicht feftfteht, welche Sache geliefert werden muß. 

Aber zur Erfüllungspflicht gehört e8 weder beim Spezied- 
noch beim Genuskauf, die — frei von ſolchen Fehlern 
zu liefern i. 

1) Beim Speziesðkauf en der Berfäufer feiner Er- 
fülungspflidt, wenn er die Kauflahe in dem Zuftand über 
gibt, in welchem dieſelbe zur Zeit des Vertragsſchluſſes ſich 
befand. Mit der Uebergabe ift er feiner Obhutspflicht ledig. 
Er leiftet die Sache alfo mit den zur Zeit des Vertragsſchluſſes 
vorhandenen Fehlern bebaftet und erfüllt damit feine Schuld. 
Der Käufer hat, auch wenn die Fehler ſich heben laſſen, nicht 
das Recht, auf Befeitigung der Fehler, follten diefelben auch 
werte oder tauglichfeitmindernd fein, zu beftehen. So wie 
die Sache damald war, ift fie gefauft und muß fie auch ge- 
liefert werden. Sind die Fehler nicht zu befeitigen, fo liegt 
nieht urfprüngliche teilweife Unmöglichkeit vor. Der Bertrag 
ift alfo keineswegs nichtig ($ 306 mit $ 139). Der Verkäufer, 
welcher die mit folhen Fehlern behaftete Kauffache ordnungs⸗ 
mäßig anbietet, fommt aud nicht in Leiftungdverzug. Wohl 
aber fommt der Käufer in Annahmeverzug, wenn er die ihm 
ordnungdmäßig angebotene, derartig fehlerhafte Sache nicht 
annimmt. Dem Käufer, welcher beim Kaufabfchluß das Vor⸗ 
bandenfein der Fehler nicht fannte, fteht ja zwar wegen der 
Fehler das Recht der Wandelung zu. Aber folange die 
Wandelung nicht fattgefunden hat, ift er den Folgen des An- 
nahmeverzugd ausgelegt. Wird freilich die Wandelung nach⸗ 
träglih vollzogen, fo ift der Kaufvertrag nad) rückwärts hin 
aufgelöft, glei) al® ob er niemals abgefchloifen geweſen wäre, 
und es fallen demgemäß auch die Folgen ded Annahmeverzugd 


1) A. M. Dernburg 2 $ 1851, 
XLIX. 2. F. XII. 7 
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für den Käufer nah rückwärts hin fort. Anders aber, wenn 
der Käufer fich für Minderung, oder bei argliftig verſchwiegenen 
Fehlern oder fehlenden zugeficherten Eigenschaften für Schadenb⸗ 
erfab wegen Nichterfüllung entfchied 2). 

Auch Fall eine Eigenfchaft zugefichert wurde, genügt ber 
Verkäufer feiner Erfüllungspflicht, wenn er die gekaufte Spezies⸗ 
fache ohne die zugeficherte Eigenfchaft leiſtet. Fehlt die 
Eigenfhaft zur Zeit des Bertragsfhluffes, fo 
liegt in der Zufiherung nicht das Berfprechen, die Eigenfchaft 
verfchaffen zu wollen, fondern lediglih die Uebernahme einer 
Garantie für ihr Borhandenfein zur Zeit ded Gefahrüber- 
gange? ). Dementfprechend liegt, wenn die Verſchaffung der 
Eigenſchaft von vornherein unmöglich ift, nicht Nichtigleit des 
Kaufvertraged vor (85 306 u. 139); vielmehr wird gleichwohl 
für Gewährleiftung diefer Eigenfchaft eingeftanden. Eine lage 
auf Berfchaffung der Eigenfhaft und Schadenderfap wegen ver» 
fpäteter Erfüllung, wenn die verihaffbare Eigenichaft ſchuldhaft 
nicht verfchafft wurde, gibt ed ebenfalld nicht. Der Verfäufer 

1) Dieſer Schadenserſatz umfaht das Interefie an der Abwefenbeit 
des Fehlers oder der Anweſenheit der zugeſicherten Eigenſchaft. (A. M. 
RE. 52, 855. Dagegen aber mit durchſchlagender Begründung Kipp in 
den Verhandlungen des 27. deutſchen Juriſtentages 1, 288 ff.). Er befteht 
nicht in der Befeitigung des hebbaren Fehlers ober in der Berichaffung 
ber zugeficherten Cigenſchaft. Denn der Zuftand, welcher beftehen würbe, 
wenn das argliftiige Verſchweigen oder die Zuſicherung — bie zum Er⸗ 
fat verpflichtenden Umftände ($ 249) — nicht flattgefunden hätten, if 
keineswegs das Nichtvorhandenfein des Fehlers oder die Anweſenheit ber 
Eigenſchaft. 

2) Auch bei argliſtig verſchwiegenen Fehlern iſt der Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung keineswegs ein ſolcher, der wegen Nichterfüllung der 
Erfülungspfliht zu Teiften if. Das Geſetz büürdet vielmehr im Interefle 
von Treu und Glauben dem Berkäufer die Verpflichtung auf, die vor⸗ 
handenen fehler dem Käufer infomweit zu nennen, als fie auf feinen Ent⸗ 
ſchluß, die Sache zu laufen, von Einfluß fein könnten, und legt ihm bie 
Schadenserfagpflicht für den Ball der böswilligen Verſäumung biefer Ber- 
pflichtung auf. Der argliftig verſchwiegene Fehler wirb behandelt, wie wenn 
feine Abweſenheit zugefichert wäre. 
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fommt nicht in Verzug, wenn er die verkaufte Sache ohne die 
zugeficherte Eigenſchaft liefert. 8 326 bat bier keine Anwen⸗ 
dung. In feiner Hand liegt e8, ob er die fehlende Eigenichaft 
bis zum Webergang der Gefahr noch verfchaffen will, oder ob 
er, von jeder Bemühung in diefer Beziehung abfehend, Schaden®- 
erſatz wegen Nichterfüllung (85 463) leiften will. Daß die Zu⸗ 
fiherung einer Eigenſchaft nicht Uebernahme einer Vertrags⸗ 
pflicht ift, würde bei Abſchluß eined Grundſtückskaufs mit Ein- 
baftung der vorgefchriebenen Form (8 313), aber unter Hin- 
zufügung der mündlichen Rebenabrede, daß eine gewiſſe Eigen- 
ſchaft zugefichert werde, von Bedeutung fein. Wäre fie nämlich 
Uebernahme einer Vertrags pflicht, fo bedürfte fie ebenfalld 
der in $ 313 vorgefchriebenen Form. Nach meiner Auffaſſung 
aber ift die Zuficherung der Eigenichaft durchaus gültig und 
erlangt nicht erft durch Auflafiung des verfauften Grundſtücks 
und Eintragung ded Käufers Gültigkeit. Deswegen kann 
Käufer jchon vorher wegen der fehlenden zugeficherten Eigen- 
{haft die Gewährleiftungdanfprücde erheben !). 

2) Aud die Gattung 8ſache kann an erheblichen, wert⸗ 
oder gebrauchsmindernden Fehlern leiden, es können ihr zu⸗ 
gefiherte Eigenfchaften beim Bertragsfchluß fehlen Wind- 
ſcheidy nahm für das gemeine Recht an, hier müſſe al® 
ſtillſchweigend vereinbart angejehen werden, daB das zu Liefernde 
fehlerlos geliefert werden folle. Aber ſchon für da8 gemeine 
Recht hatte Windfheids Auffaffung flarfe Gegnerſchaft ge» 
finden und gegenüber dem BGB. ift fie jedenfalld unhaltbar. 
Zwar fcheint 8 480 eine direlte Beftätigung von Wind- 
ſcheids Auffaffung zu enthalten, indem dort dem Käufer einer 


1) RO. 54, 305 fcheint bie Zufiherung einer Eigenſchaft als Er⸗ 
fallungspfliht aufzufafjen, wen e8 ben Grund der Haftung bei zugeficherten 
Eigenfchaften „in der Nichterfüllung einer beſonders übernommenen Pflicht” 
erblidt. 

2) Bandelten 2 8 894 bei Anm. 20. a 

7 
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Gattungsſache das Recht gewährt wird, an Stelle der ge⸗ 
lieferten mangelhaften Sache eine mangelfreie zu verlangen. 
Aber {bon der Umftand muß ſtutzig machen, daß dem Käufer 
gleichzeitig Wandelung und Minderung zur Wahl geftellt werden. 
Bandelung und Minderung aber haben bei Gattungsſchulden 
begrifflih zur Boraudfepung, daß der Schuldner dad zur Er- 
füllung feinerfeitd Erforderlihe getan bat. Und fo ift in der 
Zat nad dem BGB. die Keiftung einer fehlerhaften Gattung®- 
fache keineswegs der Nichtleiftung gleichgeftelt. Denn nad 
8 243 erfüllt der Gattungsſchuldner feine Leiſtungspflicht durch 
Leiftung einer Sache von mittlerer Art und Güte. Unter der- 
artigen Sachen find aber beim Kaufvertrag foldhe Eremplare 
der gewünfchten Gattung zu verftehen, welche man für den 
ausgemachten Preid durchfchnittlich verlangen fann. Daß nun 
aber nur fehlerfreie Sachen — fehlerfrei im Sinne des $ 459 — 
mittlerer Art und Güte feien, wird Riemand behaupten wollen. 
Zwar fcheint das Neichdgericht (47, 135) auf einem anderen 
Standpunft zu fleben, wenn ed audfpricht, daß ein Fehler, der 
nicht die Berfäuflichfeit oder den Gebrauch beeinträchtigt, der 
Ware nicht die Eigenfchaft nehmen fönne, Handelögut mittlerer 
Art und Güte zu fein. Aber es folgt aus diefer Aeußerung 
nur, daß es wert« oder gebraudhmindernde Fehler geben könne, 
weiche die Ware unter mittlere Art und Güte berabdrüden, 
feineöweg3 aber, daß jeder derartige Fehler died tue. Wenn 
3. D. die gelieferten Zigarren ungleihen Brand haben, fo kann 
died der Berfäuflichkeit der Zigarren ſchaden, und diefelben 
fönnen doch noch mittlerer Art und Güte fein. Wenn man 
fih vom Fabrifanten eine goldene Taſchenuhr fehiden läßt, und 
die Feder ift nicht in Ordnung, To liegt gewiß ein erheblicher, 
gebrauchmindernder Fehler vor. Tropdem fann die Uhr aber 
mittlerer Art und Güte fein. Wenn Säuferin, die in einer 
mit Kavallerie belegten Stadt wohnt, „ein Wagenpferd zum 
Selbfifahren” gekauft hat und wenn dadfelbe, obwohl ganz 
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firm eingefahren, beim Klang des Kavalleriefignald in Ichärffter 
Gangart davongeht, weil ed früher Kavalleriepferd war, fo 
kann dasfelbe immer noch mittlerer Art und Güte und doch 
zu dem nad dem Bertrag voraudgefegten Gebraud, in der 
betreffenden, mit Kavalleriegamifon verfehenen Stadt von einer 
Dame gefahren zu werden, nicht geeignet fein. Wie wollte 
man aud neben $ 480 den $ 243 aufrecht erhalten, wenn 
erft die Leiftung fehlerfreier Sachen Bertragderfüllung wäre? 

Der Berläufer einer Gattungsſache genügt alfo feiner Er- 
füllungspfliht, wenn er eine Sade mittlerer Art und Güte 
feiftet und der Käufer fommt in Annahmeverzug, wenn er die- 
felbe nicht annimmt, follten ihr auch den Erfordernifien des 
8 459 entiprechende Fehler anhaften oder zugeficherte Eigen- 
haften fehlen. Der Verkäufer hat da® zur Leiftung einer 
Sache mittlerer Art und Güte feinerfeitd Erforderliche getan, 
und die Beſchränkung des Schuldverhältniffed auf die ange- 
botene Sache ift eingetreten (F 243 Abſ. 2). Demgemäß ift 
der Verkäufer nicht in Partialverzug gefommen; Käufer hat 
nicht das Net, auf Hebung des Fehlers oder Beichaffung der 
fehlenden Eigenfhaft an der gelieferten Sache und auf Schaden?- 
erfa wegen verfpäteter Erfüllung zu Hagen. Bielmehr fann 
er diefelben Rechte geltend machen, wie wenn er einen Spezies⸗ 
kauf abgefchloffen hätte — mit einer Abweichung: er fann, an 
Stelle von Wandelung oder Minderung und — bei argliftig 
verjchwiegenen Fehlern oder fehlenden zugeficherten Eigenfchaften 
— de3 Schadenderfaged wegen Nichterfüllung, auch Lieferung 
einer feblerfreien Sache, d. h. nicht einer abfolut fehlerlofen, 
fondern einer von wert- oder tauglichfeitmindernden Fehlern 
freien und mit den zugeficherten Eigenfchaften audgeftatteten 
Sache verlangen. 

In dem lebteren Anſpruch, fo möchte man nun vielleicht 
meinen, fei der Erfüllungsanfpruch anerfannt. Die Berpflich- 
tung des Berfäuferd einer Gattungdfache gehe alfo von vorn- 
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herein auf Lieferung einer feblerfreien Sade. In der Tat bes 
zeichnen die Motive (2, 242) und nad ihnen dad Reichögericht 
(68, 204) 1) diefen Anfprud ald den Anſpruch auf Erfüllung 
des Vertraged. Aber das ift nad) den bidherigen Nachweifungen 
unrichtig. Der Erfüllungsanfprudp geht nur auf Lieferung einer 
Sache mittlerer Art und Güte. Es iſt doch auch nicht an- 
gängig, dem Geſetz in diefer Frage einen zwielpältigen Stand» 
punft unterzufdhieben, einmal den der eingetretenen, wenn aud 
mangelbaften Erfüllung, der fih in der Zulaflung von Wande- 
lung und Minderung fowie — bei argliftig verfchwiegenen 
Fehlen und fehlenden zugeficherten Eigenfchaften — in dem 
Schadenderfag wegen Nichterfüllung äußern würde, und ferner 
den der gänzlichen Nichterfüllung, der in dem Recht auf Liefe- 
rung einer fehlerfreien Sache zu Tage träte. Vielmehr nimmt 
da8 Geſetz einen durchaus einheitlichen Standpuntt ein, da der 
Anſpruch auf Reiftung einer feblerfreien Sade 
lediglih Gemwährleiftungsanfprud iſt. Dedwegen 
ift diefer Anfpruh wie der Wandelungsanſpruch auögeftaltet 
und der gleihen kurzen Verjährung unterworfen, wie er. 


Dana hat der Käufer, wenn er fich für diefen Anſpruch 
bindend entichieden hat (88 480 mit 465), die Berpflichtung, 
Zug um Zug gegen Lieferung der feblerfreien Sache die 
empfangene feblerbafte Sache zurüdzugeben (88 480 mit 467 
u, 846). Im Fall Verkäufer abermald eine fehlerhafte Sache 
liefert, hat der Käufer nicht das Recht, gemäß F 326 vor« 
ugeben. Denn die Gewäbhrleiftungsanfprüche und der An⸗ 
ſpruch auf Zahlung des Kaufpreifes ftehen ſich nicht als be⸗ 
dungene Leiftung und Gegenleiftung gegenüber. Er hat nit 
dad Recht, fich für Wandelung oder Minderung zu enticheiden. 
Denn dies Wablrebt bat er durch die bindende Entſcheidung 
für Yieferung einer fehlerfreien Sache konſumiert. Er hat lediglich 


1) @o au Rebbein 2, Sı Anm. 18, 
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das Necht, die Annahme einer abermals fehlerhaften Sache, weil 
ihm jest — nad flattgehabter bindender Wahl — eine fehler- 
freie geichuldet wird, zu verweigern, ohne fi den Kolgen des 
Annahmeverzugd audzufegen, und Lieferung einer anderen fehler- 
freien Sade zu verlangen mit Schadenderfag wegen Zotal- 
verzug® (8$ 284 und 286 Abi. 1). Hat aber die Leiftung 
wegen ded Berzugd für den Käufer fein Intereſſe mehr, fo 
kann derfelbe auch Schadenderfap wegen Nichterfüllung ver- 
langen ($ 286 Abi. 2). Wäre der Verkäufer unvermögend, 
einerlei ob verjchuldet oder unverfehuldet (F 279), eine andere - 
fehlerfreie Sache der betreffenden Gattung zu liefern, jo könnte 
Käufer ebenfalls auf Schadenderfag wegen Nichterfüllung klagen. 
Den Nachweis ded Unvermögend erfpart er fi, wenn er nad) 
8 283 vorgeht. Damit find die Intereilen des Käufers voll« 
auf gewahrt. Denn er kann fich jederzeit für die Schadend- 
erſatzſumme eine fehlerfreie Sache faufen!). 

Ich hatte vorher gefagt, daß der Käufer, wenn er wegen 
vorhandener Febler 2. die ihm angebotene Sache mittlerer Art 
und Güte nicht annehme, in Annahmeverzug gerate. Dies ift 
für ihn bedeutungdvoll, wenn er ſpäter fich für Preisminderung 
oder Schadenderfag wegen des argliftig verfchwiegenen Fehlers 
oder der fehlenden zugeficherten Eigenichaft entſcheidet). Er 
trägt dann den Zufall, durch welchen die angeboten geweſene 
Sache zerftört wird ($ 300 Abſ. 2); auch haftet ihm dann 
der Berkäufer nicht mehr für die nach dem Zeitpunft des Ein- 
tritt des Annahmeverzugd ohne Borfag oder grobe Kahrläffig- 
feit eingetretenen Fehler oder fortgefallenen zugefidherten Eigen⸗ 
ſchaften. 


1) HM Berläufer der einzige Fabrilant von Sachen ber Art, fo kann 
Käufer fi) durch Zwangsvollſtrecung in das Warenlager helfen. 

2) Es if bebentungelos, wenn er fi) für Wandelung oder Lieferung 
einer anderen fehlerfreien Sache entfchied. Denn in beiden Fällen wird bie 
angeboten geweiene Sache nicht mehr geſchuldet. 
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II Die Erfüllungspfliht kann durch nad- 
träglich eingetretene Unmdglichkeit der Leiftung 
verändert werden, indem nah dem Kaufabſchluß fi 
unhebbare Fehler einftellen oder beim Kaufabfchluß vorhanden 
gewefene Eigenfchaften unmiderbringlich verloren gehen. Ent- 
fprechen die Fehler den Erforderniffen des $ 459, oder waren 
die fortgefallenen Eigenfchaften zugefihert, fo kommen die Vor⸗ 
(hriften über die Gemwährleiftungdpflicht zur Anwendung. 68 
fragt fi aber, ob und eventuell inwieweit daneben auch die 
Borichriften der 88 323—325 eingreifen. 

Auch diefe Frage ift durchaus beftritten, indem z. 2. 
Düringer und Hachenbujrg!) die allgemeinen Regeln der 
88 323 ff. durch die Vorfchriften über die Gemwährleiftung für 
ausgeſchloſſen erachten, fobald die verkaufte Sache übergeben 
wurde, während Eccius) und Titze9 allgemein die Un- 
anwendbarfeit der Borfchriften über Unmöglichkeit neben den 
Gewährsvorfchriften behaupten. Auf der anderen Seite aber 
wird von Dernburg, Crome, Kipp, Kiſch und dem 
Reichdgericht die konkurrierende Anwendung beider Vorſchriften 
zugegeben ©). 

Da die Erfüllungspflicht des Verfäuferd auf Lieferung der 
Sache in der zur Zeit des Vertragsſchluſſes beftehenden Be⸗ 
(haffenheit gebt, fo liegt, wenn unhebbare Fehler nach dem 
Vertragsſchluß, aber vor der Erfüllung ſich einftellten, oder 
wenn damald vorhandene Eigenichaften, einerlei ob zugefichert 
oder nidht, in diefem Zeitraum unwiderbringlich fortgefallen 
find, nachträgliche teilweife Unmöglichkeit der Leiſtung vor. 


ı) Kommentar 3, 73. 

2) Raffow und Küntzels Beiträge zur Erl. deb beutichen Rechts 
43, 306 unten. 

3) Unmöglichkeit 277. 

4) Dernburg 2 5 1851; Crome 2 $ 220 Note 38; Kipp, 
Pandeiten 2 $ 395 ©. 655; Kiſch, Ummöglichleit 194 fj.; RG. 53, 200 fi. 
Mein Recht der einzelnen Schuldverhäftniffe * (1904) 37 Anm. 1. 
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Denn diefelbe ift nicht nur dann vorhanden, wenn der Ber 
fäufer nicht alles, was er liefern follte, liefern Tann, fondern 
auch dann, wenn er das zu Liefende nur mangelhaft liefern 
fann. Demgemäß find auch die Vorfchriften des allgemeinen 
Teiles über nachträgliche teilmeife Unmöglichkeit auf unferen 
Tall zur Anwendung zu bringen. Denn e3 fehlt an jedem 
Anhalt dafür, dag der Geſetzgeber beabfichtigte, die Gewährs⸗ 
vorſchriften als ausſchließliche aufzuftellen. Im Gegenteil muß 
man daraus, daß die Gewährsvorſchriften für un verſchuldete 
Fehler ꝛc. aufgeftellt find, weshalb fie natürlich dann auch für 
verjchuldete Fehler gelten müſſen, ſchließen, daß bei verfchuldeten 
Fehlern daneben die weiter gehenden Vorfchriften des allgemeinen 
Zeiled zur Anwendung gebracht werden follen. Auch gibt es 
doch Fehler, bezüglich deren eine Gemwährdpflicht nicht befteht, 
fei e®, daß fie den Erforderniffen des 8 459 nicht entfprechen, 
jei es, daß fie nah dem Gefahrübergang entitanden. Soll 
für diefelben, wenn fie nadträglid vom Verkäufer abfichtlich 
oder ſchuldhaft herbeigeführt wurden, auch feine fonftige Haft« 
pflicht des Täters gegeben fein? Dan febe 3. B. den Fall, 
daß der Berfäufer, nachdem Käufer in Annahmeverzug ge 
fommen, die Sache vorfäglih oder grob fahrläffig beichädigt. 

Läßt fih danach die Konkurrenz der allgemeinen Vor⸗ 
fehriften nicht von der Hand weilen, fo gilt es doch zu prüfen, 
inwieweit diefelbe etwa durch die Gewährsvorſchriften al? 
lex specialis ausgeſchloſſen fei. 

1) Wenn durch einen, weder vom Berfäufer noch vom 
Käufer zu vertretenden Umfland (Zufall, Handlung eine? 
Dritten ohne Berfchulden der Kontrahenten) bei der verfauften 
Spezied ein unheilbarer Fehler fih einftellt, oder eine Eigen- 
haft für immer nah dem Kaufabichluß verloren geht, fo 
würde bei Anwendung ded 8 323 Abſ. 1 Hlbf. 2 der Kauf. 
preid fih von felbft verhältnismäßig mindern und e8 würde 
dieje Minderung auch dann eintreten, wenn weder die Fehler 
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erheblich wert- oder gebrauchmindernd, noch die verlorene 
Cigenſchaft zugefihert gewejen wäre. Aber mit Nüdficht auf 
die Gewährsvorfchriften ift diefe Annahme unmdglih. Denn 
es wäre widerfinnig, wegen eined® unerheblichen Fehlers x. 
von felbit Wertminderung eintreten zu laflen, Dagegen wegen 
eined erheblichen Fehlers nur einen der Berjährung unter 
worfenen Anfpruch auf Preidminderung zu gewähren. 

Man wird es vielmehr als Willen des Geſetzes anfehen 
müſſen, daß der Käufer bei nachträglich eingetretenen unerbeb- 
lichen, von feiner der Parteien zu vertretenden Fehlern ꝛc. den 
ganzen Kaufpreid zahlen foll. 

Daraus folgt aber nicht, daß er auch das in $ 323 Abf. 2 
erwähnten Anſpruchs entbehren müfle. Derielbe behandelt das 
ftellvertretende commodum. Gerade weil Käufer den Nachteil 
zu tragen hat, welcher durch die zufällig eingetretenen, weniger 
erheblichen Fehler verurfacht wurde, fo bat er auch den An- 
ſpruch auf dieſes commodum. Sein Recht auf Heraudgabe 
desfelben ift im Wefen nicht Erſatz der (ihm verfagten) ipso 
iure Minderung, fondern befteht unabhängig von derfelben. 

2) Hat Käufer felbft den Eintritt unheilbarer Fehler oder 
den unmiederbringlichen Wegfall vorhanden gemwejener Eigen- 
ſchaften zwiſchen Kaufabſchluß und Leiſtung zu vertreten, fo 
bat er den Kaufpreis voll zu zahlen und erhält nur die ver⸗ 
f&hlechterte Sache. ES ift gleichgültig, ob die Fehler den Er- 
fordemitlen des 8 459 entſprechen und die Eigenfhaften zu- 
gefihert waren, oder nicht. 8 459 findet trotz feined allgemein 
gefabten Wortlautes hier feine Anwendung, wohl aber in vollem 
Maße 8 324. Auch bier hat übrigen? der Käufer gemäß $ 281 
Anipruc auf Herausgabe des ftellvertretenden commodum gegen 
den Verfäufer?!), 

3) Hat der Verkäufer den Eintritt unheilbarer Fehler oder 
den dauernden Wegfall früher vorhandener Eigenfchaften der 

1) Mein Kommentar $ 334 Bem. 2. 
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verkauften Spezied zwiſchen Kaufabſchluß und Leitung ($$ 300 
Ab. 1 und 446) zu vertreten, jo würden bei Anwendung ded 
8 325 auf diefen Fall der nachträglichen teilmeifen Unmöglich- 
feit dem Käufer folgende Rechte zur Wahl ftehen: Schadens⸗ 
erſatz wegen teilweifer Nichterfüllung (8 280 Abf. 1) 4), Geltend- 
machung der Rechte aus $ 323, d. h. Berufung auf eingetretene 
Preidminderung oder die Befugnid, Herausgabe des ftellver- 
tretenden commodum zu begehren, in welchem all er dann 
den verhältnismäßig geminderten Kaufprei® zu zahlen haben 
würde. Könnte Käufer den Nachweis führen, daß die durch 
Zeiftung der verfhlechterten Sache erfolgende teilweife 
Erfüllung ded Bertraged für ihn fein Intereſſe hat, was zu- 
trifft, wenn die Abwefenheit des Fehlerd oder die Anweſenheit 
der nunmehr fehlenden Eigenichaft nach Inhalt ded Bertrages 
ihm abjolut wejentlih war, fo könnte er Schadenderfag wegen 
Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit verlangen oder vom 
Bertrag zurüdtreten. In beiden Fällen hätte er die etwa an« 
genommene Sache zurüdzugewähren. Eine Berpflichtung, die 
Sache anzunehmen, beftände für den Käufer in beiden Fällen 
nit. Hält man mit diefen Grundfägen die Borjchriften über 
die Gewährleiftung zufammen, nach denen dem Käufer bei 
erbeblidhen, wert» oder gebrauhmindernden, im 
Augenblid des Gefahrüberganges vorhandenen Fehlern oder 
bei zu diefer Zeit fehlenden zugefiherten Eigenſchaften 
Minderung oder Wandelung zuftehen 2), fo fragt es fich einmal, 


1) Der Käufer braucht die verſchlechterte Sache zur Vermeidung bes 
Annahmeverzugs nur anzunehmen, wenn ihm der Schadenserfak wegen der 
Berichlechterung gleichzeitig mitangeboten wird. 

Solange dies nicht gefhieht, hat er gegenüber der Klage auf Zahlung 
des Kanfpreifes die Einrebe des nicht erfüllten Vertrages ($ 320). 

3) Das Recht auf Schadenserfak wegen Nichterfüllung bezüglich der 
zur Zeit des Gefahrüberganges fehlenden zugeficherten Cigenfchaften hat 
Käufer in dem jett in Rede ſtehenden Fall nicht, da die zugeficherten Eigen⸗ 
Ihaften zur Zeit des Vertragsichlufjes vorhanden waren und das Gefet 
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ob die Anwendbarkeit der Borkchriften des 8 325 auf den Er- 
fordemiiten des 5 459 nicht enifpredhende, nachträglich ſchuld⸗ 
baft verurfachte Fehler oder zerftörte Gigenfchaften durd die 
Gewährleiftungsvorichriften beeinflußt wird, und ferner, inwie⸗ 
weit, wenn diefe Fehler den GErfordernitien ded 8 459 ent- 
ſprechen oder zugeficherte Eigenſchaften nachträglich ſchuldhaft 
zerſtört find, die Borfchriften des F 325 neben den Gewährt- 
vorfehriften zur Anwendung zu bringen find? 

a) In erfterer Beziehung ift folgende® hervorzuheben: 

a) Die Gewährdanfprüde muß fi der Käufer, wenn 
ihm die Fehler und das Fehlen der Eigenichaften bei der An- 
nahme der Kaufſache bekannt waren, vorbehalien, fonft find fie 
erlofchen (8 464). Iſt nun bei den aus $ 325 heworgehenden 
Rechten, wenn Käufer die Sache in Kenntnis der Fehler an- 
nimmt, ein gleicher Borbehalt nötig? Das Geſetz beftimmt 
darüber nicht? und man könnte vielleicht verneinen wollen, weil 
die Borausfegungen für die Gewährsanſprüche und die An- 
fprühe aus 8 325 verichieden find. Denn letztere verlangen 
ein Berfchulden de? Berfäufers, erftere nicht. Aber für das 
Erfordemis des Borbehaltd auf Seiten des Käuferd muß dad 
Berhalten des Berfäuferd gleichgültig fein, wie fi) ſchon Daraus 
ergibt, daß das Gefek in $ 464 auch dann dem Berfäufer die 
Borbehaltspflicht auferlegt, wenn Berfäufer das Borhandenfein 
der Fehler argliftig verfchwiegen hatte. Vielmehr ergibt fih 
die Notwendigkeit ded Borbehaltö auch für die Rechte des $ 325 
aud der Erwägung, daß das Geſetz dem Käufer felbft dann 
den Borbehalt feiner Rechte abverlangt, wenn die Fehler er 
hebliche find und er fih da® Vorhandenſein einer Eigenſchaft 
hatte zufichern lafien und wenn es fi um die minder weit- 
gehenden Rechte aus SS 462 u. 463 handelt. Folglich muß 
bei den weiter gehenden Rechten au? $ 325 und nicht zuge- 


diefen Anſpruch nur für den Fall ihres Nichtvorhandenſeins zur Zeit de6 
Bertrageichiufies gewährt (85 462 u. 468). 
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fiherten Eigenſchaften ſowie unerheblichen Fehlern das Gleiche 
gelten. 

6) Die Gewährsanfprühe verjähren in den kurzen Friſten 
ded 8 477, die Anfprühe aus $ 325 im allgemeinen in der 
gewöhnlichen Verjährungszeit. Betreffen aber die Anſprüche 
aus 8 325 Fehler der Kauffadhe, wie ed auch die Gewährd- 
anfprühe tun, fo müflen die kurzen Friften ded 5 477 eben⸗ 
falls Plap greifen‘). Dafür ift zwar nicht beftimmend, wie 
unter co, daß das Verhalten des Berkäuferd auf die Länge der 
Berjährungäfriften einflußlod ſei. Im Gegenteil würde es 
an ſich ganz in der Ordnung fein, einen Anfpruch, bei welchem 
den Schuldner kein Berfehulden trifft, in kürzerer Friſt verjähren 
zu laflen, ald einen auf feinem Berfchulden beruhenden An⸗ 
ſpruch, ein Geſichtspunkt, welchem das Geſetz durch feine Be⸗ 
ſtimmung Rechnung trägt, daß der Gewährdanſpruch wegen 
argliftigen Verfchweigend der kurzen Verjährung entzogen 
fein foll ($ 477 Abſ. 1 ©. 1). Über e8 fpricht eine andere 
geſetzgeberiſche Erwägung dafür, die Anfprühe wegen Sad 
fehler aus 85 477 u: 325 in kurzer Frift verjähren zu laflen, 
die nämlih, daß für den Verkehr die Zulaſſung ded Zurück⸗ 
greifen® auf Mängel der Kauffahe nach längerer Zeit im 
höchſten Grade läftig und flörend ift (Motive 2, 238). Mit 
ihrer Hilfe ergibt fich weiter, daß man die bezüglich der Ge⸗ 
währdmängel bei argliftigem Berfhmweigen beftehende Aud- 
nahme nicht auf Schadenderfakanfprüdhe wegen argliftiger 
nadhträgliher Beſchädigung aus 8 325 übertragen darf, 
ganz abgefehen davon, daß jene Ausnahme infofern den Stempel 
der Willfür an fih trägt, ald auch bei Dolofer Vornahme 
einer unerlaubten Handlung die Klageverjährung nicht 
länger währt, ala bei fulpofer (8 852). 

b) Die Konkurrenz der Borfchriften au 8 325 mit den 
Gewährsvorjchriften ergibt folgenden Rechtszuſtand: 

1) NE. 54, 204. 
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a) Mit dem Anfprud auf Schadenderfap wegen teilmeifer 
Nichterfüllung fommt Käufer unter Umftänden weiter, als mit 
den Gewäbhrleiftungsanfprüden. Denn weder Wandelung noch 
Minderung gewähren ihm Schadenderfag, der ja doch auch den 
entgangenen Gewinn umfaßt (8 252). Deswegen fteht dieſer 
Anſpruch dem Käufer wahlmeife mit den Rechten auf Wande- 
fung oder Minderung zu. Doc ift er verloren, fobald Wande- 
lung oder Minderung vollzogen find. 

P) Anftatt des Anſpruchs auf Schadenderfab wegen teil« 
weifer Nichterfüllung kann Käufer die Rechte aus $ 323 Abf. 1 
geltend machen. Denn wenn auch wegen gemwährspflichtiger 
Mängel der Anſpruch nah 8 472 nur auf Herabfegung des 
Kaufpreife® geht, während nah 8 323 Abſ. 1 Hlbf. 2 der 
Kaufpreis ſich von felbft mindert, fo kommt doch in Betracht, 
daß die Gewähr auch ohne Berfchulden des Berfäuferd zu 
leiften if. Deswegen braucht Käufer, wenn er Minderung 
nah $ 472 verlangen will, nur da® Borhandenfein des Ge⸗ 
währdfehlerd zur Zeit des Gefahrüberganges darzutun. Will 
er aber die Rechte aus 5 323 Abi. 1 Hlbſ. 2 gemäß 8 3235 
geltend machen, fo muß er auch das Berfchulden ded Ber- 
fäufer® nachweifen. Genügt er diefer erfchwerenden Voraus⸗ 
febung, fo liegt meine® Erachtens für den Richter fein Grund 
vor, der Behauptung des Käufers, es fei ipso iure Minderung 
eingetreten, die Anerkennung zu verfagen. 

Der Anfpruh auf das ftellvertretende commodum nad 
F 323 Abſ. 2 fteht dem Käufer ebenfalld zu. 

Auch diefe Rechte ftehen nur fo lange zu, ald Wandelung 
oder Minderung noch nicht vollzogen find. 

y) Das Gleiche gilt bezüglich ded Anfpruch® auf Schaden? 
erſatz wegen Nichterfüllung der ganzen Berbindlichkeit, welcher 
dem Käufer dann zufteht, wenn er den Nachweis des fehlenden 
Intereffed an der teilweifen, weil mangelhaften Erfüllung des 
Vertrag® führt ($ 325 Abi. 1 ©. 2). 
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d) Dagegen ift es ftreitig, wie fi da8 in 8 325 Abf. 1 
©. 2 erwähnte Rüdtrittöreht zu dem Wandelungsrecht ver- 
bat. Nah Kifcht) foll der Rücktritt nicht der Negel des 
8 325 Abſ. 1 ©. 2, fondem den Wandelungdgrundfäßen unter» 
fteben, wa3 wohl nichts andered bedeuten foll, al® daß der 
Rücktritt ausgefchlofien, die Wandelung aber geftattet fei. Wäre 
die® zutreffend, fo könnte wegen nachträglid vom Verkäufer 
verfhuldeter, den Erfordernifien ded 8 459 nicht entiprechender 
Fehler überhaupt nicht, weder durch Rücktritt noch durch Wande- 
fung, Auflöfung des Vertrags herbeigeführt werden. Und doch 
bat möglicherweife auch infolge von den Erfordernifien des 
8459 nicht entfprechenden Fehlern oder von Wegfall nicht zu- 
gefichert gerefener Eigenfchaften der Käufer an der Erfüllung 
des Vertrages fein Ssntereffe mehr. Auf der anderen Seite gibt 
ed aber auch Fehler, wegen deren zwar der Nüdtritt aud- 
geihloffen, die Wandelung aber geftattet ift, wenn nämlich die 
den Erfordernifien des 8 459 entfprechenden Fehler bereit® zur 
Zeit des DVertragsfchluifed vorhanden, aber dem Käufer unbe» 
tannt geblieben waren. Endlich aber ift es denkbar, daß die 
Bandelung unftatthaft, der Rücktritt aber geftattet ift, wenn 
nämlich Berfäufer nad eingetretenem Annahmeverzug des 
Käuferd die Sache vorfäglih oder grob fahrläffig beichädigte. 
Die Anwendungdgebiete für Rücktritt und Wandelung wegen 
Borhandenfeind von Sachfehlern können alſo verfchieden fein. 
Es gibt aber allerding® auch Fehler, bei denen die Voraus⸗ 
febungen fomwohl für Rücktritt als für Wandelung vorliegen 
fönnen, wenn nämlich der Verkäufer nachträglich, aber vor der 
Leiſtung, einen erheblichen, unbeilbaren, wert« oder tauglichkeit⸗ 
mindernden Fehler verjchuldet hat und infolgedellen dem Käufer 
dad Intereſſe an der Vertragderfüllung fehlt. Hier ift ed für 
den Käufer von großer Bedeutung, daß ihm ſowohl Rüdtritt 


1) Unmöglichleit 194. 
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als Wandelung wahlweile zuftehen. Denn der Wandelung- 
anſpruch verjährt, das Rücktrittsrecht nicht. Will er freilich von 
leßterem Gebrauch machen, fo muß er den Nachweis führen, 
daß der Fehler nach dem Vertragsſchluß vom Verkäufer ver- 
fhuldet wurde und daß er felbit an der teilweilen Erfüllung 
des Vertrags fein Intereſſe habe. Andererfeitd können zwar 
ſowohl Wandelungsrecht als Rücktrittörecht befriftet werden. 
Aber bei der Wandelung hat Verkäufer nur dann ein Friſt⸗ 
ſetzungsrecht, wenn Käufer ihm gegenüber einen Mangel be⸗ 
hauptete, während beim Rüdtritt die Friftlegung erfolgen Tann, 
fobald Berfäufer dad Borbringen der Borausfegungen für dad 
Rüdtrittdrecht erkannte ($$ 466 und 327 mit 8 356). Auch 
ift die Wandelung erft mit Erklärung des Einverftändnifles 
des Berfäuferd mit dem Wandelungdbegehren des Käuferd 
volljogen, während der Nüdtritt durch einfeitige empfangs⸗ 
bedürftige Willenderflärung ded Käuferd geſchieht. Endlich 
aber ift der Rüdtritt durch Verarbeitung der gefauften Sache 
audgefchloifen ($ 352), die Wandelung aber dann nicht, wenn 
der Fehler ſich erft bei der Verarbeitung gezeigt hat ($ 467). 

So wird alfo bald Rüdtritt, bald Wandelung dem Käufer 
vorteilhafter fein und es ift fein Grumd vorhanden, ihn auf 
die Wandelung zu befchränfen, wenn die Borausfegungen für 
jedes der beiden Rechte vorliegen. Natürlich hat Käufer das 
Wandelungsrecht verloren, fobald er den Ruͤcktritt erklärt Hat. 
Denn der Vertrag ift damit aufgehoben. Das Rücktrittsrecht 
aber bat er erft dann verloren, wenn die Wandelung voll- 
zogen ift. 

4) Bisher war nur von dem Einfluß der nachträglichen 
teilweiſen Unmöglichkeit auf den Spezies kauf die Rede. Es 
fann aber feinem Zweifel unterliegen, daß diefe Unmöglichkeit 
auch auf den Gattung 8kauf von Einfluß fein muß. Nur liegt 
bier nachträgliche teilmeife Unmöglichkeit nicht fhon dann vor, 
wenn der Fehler zc. nach) dem Vertragsſchluß entftand, fondern 
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erft dann, wenn er nach eingetretener Konfretifierung, aber vor 
der Leiftung, entftand. Denn bevor der Verkäufer nicht das 
zur Leiftung einer Sache mittlerer Art und Güte feinerfeits 
Eriorderlihe getan hat, befchränkt fih das Schuldverhältnid 
niht auf eine beftimmte Sache. Bringt alfo der Verkäufer 
nah dem SKaufabfchluß einer Sache der audgemadten Art 
Fehler bei und bietet er darauf diefe Sache als Erfüllung an, 
jo kommt es lediglih darauf an, ob die Sache troß ihrer 
Fehler noch mittlerer Art und Güte ift oder nicht. Sit fie e8 
nicht, jo ift der Berkäufer in Totalverzug; ift fie es, fo ift die 
Konfretifierung eingetreten und Käufer bat dann, wenn die 
Fehler den Erfordernifien des $ 459 entfprechen, die Gewaͤhrs⸗ 
anfprüche. Die Vorſchriften über nachträgliche teilweife Un- 
möglichkeit find in diefem Fall nicht anwendbar. Wohl aber 
find fie e8, wenn nach dem fruchtlofen Angebot einer Sache 
mittlerer Art und Güte an der Sache, auf melche fih nun. 
mehr das Schuldverhältnid beichränft bat, durch Vorſatz oder 
grobes Verſehen des Berkäuferd unbebbare Fehler fich ein- 
ftellen oder vorhandene Eigenichaften unmwiederbringlich verloren 
gehen. Dann kommen die vorher unter 1—8 dargeftellten 
Grundfäge zur Anwendung. 

IV. Aber nicht allein unbeilbare, fondern 
auch heilbare Fehler Tönnen nachträglich ein- 
treten. Und Eigenfhaften können nicht nur un» 
wiederbringlid, ſondern auch wiederbringlid ver- 
loren geben. Geſchieht died auf Grund eines von feiner der 
beiden Parteien zu vertretenden Umftandes, fo trifft der Nach⸗ 
teil den Käufer, wenn ed fich nicht um den Erfordemiflen des 
$ 459 entfprechende Fehler handelt, oder die fortgefallenen 
Eigenfchaften nicht zugefichert waren, im anderen Fall hat 
Käufer die Gewährfchaftöflagen. Hat der Käufer den Eintritt 


der Fehler, den Fortfall der Eigenfchaften zu — ſo muß 
XLIX. 2. 5. XII. 
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er den vollen Kaufprei® zahlen gegen die verichlechterte Sache. 
FH dagegen durch Berfihulden des Berfäuferd nad- 
träglih ein beilbarer Fehler eingetreten oder 
eine wiederverfhaffbare Eigenfhaftfortgefallen, 
fo ftebt Berzug in Frage und man hat dabei wieder zwifchen 
Spezied- und Gattungskauf zu unterfcheiden. 

1) Hat durch Fahrläffigkeit des Berfäuferd zwifchen Kauf⸗ 
abſchluß und Leiftung die verfaufte Speziedfacdhe einen heilbaren 
Fehler davon getragen oder eine Eigenfchaft mit der Möglidy 
feit der Wiederverfhaffung eingebüßt, fo ift der Berkäufer hier- 
für verantwortliih (8 276). Denn er hat die Sade fo in 
feiner Obhut zu halten, daß er fie in ihrer Beihaffenheit zur 
Zeit des Vertragsſchluſſes leiften kann. Verkäufer genügt alfo 
feiner Erfüllungspfligt nicht, wenn er es unterläßt, den Fehler 
wieder zu befeitigen oder die verlorene Eigenfchaft wieder zu ver- 
ſchaffen und gerät daher in Verzug. 

Iſt dies aber Totale oder Partialverzug? Da der Ber- 
fäufer die, nunmehr mit Fehlern behaftete, Sache zu leiften 
bat, fo liegt in dem Angebot der Sache Erfüllungsangebot 
und ſelbſt dann kommt die freilih mangelhafte Erfüllung zu- 
ftande, wenn Käufer die Sache in Unfenntni der Fehler an- 
nahm. Man kann alfo auch nicht fagen, die Annahme in 
Kenntnid der Fehler fei Hinnahme an Erfüllungäftatt. Der 
Käufer erhält das Gefchuldete, wenn auch mangelhaft. Nimmt 
er e8 an, fo muß er fidh feine Rechte vorbehalten, wenn ihm 
die Fehler befannt waren (III, 3, a, «). Auf der anderen 
Seite iſt Käufer, wenn er die fehlerhafte Sache zurückweiſt, 
nicht in Annahmeverzug. Denn diefer würde voraudfegen, daß 
die Leiftung tatfächlich fo angeboten wurde, wie fie zu be 
wirken war ($ 294). Die Sache war aber fo zu leiften, wie 
fie zur Zeit des Kaufabſchluſſes beſchaffen war, alfo ohne die 
vom Verkäufer zu vertretenden, fpäter eingetretenen hebbaren 
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Fehler. Daraus aber, daß Käufer nicht in ſolchem Fall in 
Annahmeverzug fommt, fann man nicht fehließen, daß alfo der 
Derkäufer, wenn er die in der angegebenen Weile fehlerhaft 
gewordene Kaufſache liefert, in gänzlichem Erfüllungdverzug fei. 
Es liegt nur Teilverzug vor, entiprechend der teilmeifen Un- 
möglichkeit der Erfüllung, wenn die durch Berfchulden des Ber- 
fäuferd nachträglich eingetretenen Fehler fich nicht heben laſſen. 

Demgemäs bat Käufer das Recht, auf Grund des $ 286 
Abſ. 1 Nachbeſſerung) und Schadenderfag megen verfpäteter 
Erfüllung zu verlangen. Der Schadenderfag umfaßt den 
Schaden, der dadurch entitebt, daß Käufer die Sache noch) 
eine Zeitlang entbehren muß. Gegenüber der Klage auf 
Zahlung de? Kaufpreife® fann Käufer die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrage® erheben ($ 320) 2). 

Käufer kann aber aud nad $ 326 vorgehen. ft bei 
Ablauf der geftellten Prätlufiofrift der Fehler nicht befeitigt 
oder die abhanden gebrachte Eigenfchaft nicht wieder verfchafft, 


1) Außer biefem gibt e8 noch einen anderen Fall der Klage auf-Be- 
feitigung des Fehlers ober der Berichaffung der verfprochenen Eigenfchaft, 
den nämlich, daß Käufer eine mangelhafte Sache in Kenntnis bed Mangels 
erfand, Berläufer ſich aber verpflichtete, bis zur Lieferung noch für die Be- 
eitigung des Mangels zu forgen. 

2) Liegt in dem Borhandenfein gewährspflidhgtiger Fehler keine 
Berlegung der Erfüllungspflicht, jo kann von ber Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages feine Rede fein. Doch kann auch in folddem Fall der Käufer 
die Zahlung des Kaufpreifes infoweit verweigern, als er auf Grund ber 
Wandelung oder Minderung dazu berechtigt fein würde ($ 478). Ber- 
fünfer wird dann mit feiner lage auf Zahlung bes Kaufpreifes ganz ober 
zum Teil abgewiefen. (Mein Kecht der einz. Schuldverh., S. 87.) 

Anders liegt die Sache bezüglich der Bewährleiftungsanfprücde auf 
Schadenserfag wegen Nichterfüllung oder anf Lieferung einer anderen fehler- 
freien Sache. Zwar kann auch Bier von Einrede des nicht erfüllten Ver⸗ 
trages leine Rebe fein, da die Gewähr der Fehler nicht einen Teil der Er- 
fällungspflicht des BVerläufers bildet. Wohl aber hat Käufer wegen diefer 
Anfprücde die durch Sicherheitsleiftung abmendbare Einrede bes Zurück 
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fo kann Käufer, falls er mangelndes Intereſſe an der teil- 
weifen Erfüllung ded Vertrages nachweiſt, Schadenderfag 
wegen Richterfüllung der ganzen Verbindlichkeit gemäß 8 280 
Abi. 2 verlangen oder von dem Staufvertrag zurüdtreten. 
Kann Käufer den Nachweis des fehlenden Intereſſes an der 
teilweifen Erfüllung des Vertrages nicht führen, fo bat er 
auch nur das Recht, hinfichtlich des noch audftehenden Rechts 
der Leiftung — des Fehlers der Sache oder der fehlenden 
Eigenfhaft — Schadenderfag wegen Nichterfüllung zu ver- 
langen, oder hinfichtlih dieſes Teiles vom Bertrag zurück⸗ 
zutreten. Diefer Schadenderfaganipruch gebt ſtets auf Geld, 
auch wenn ſich der Mangel immer noch befeitigen laflen follte. 
Denn der Umftand, daß beim Ablauf der srift ein Teil der 
geichuldeten Leiftung nicht bewirkt ift, wird der teilweifen Un⸗ 
möglichkeit glei) behandelt ($ 326 Abf. 1 ©. 3). 

Iſt Käufer nad) 5 326 vorgegangen, jo hat er mit frucht- 
loſem Ablauf der Präflufivfrift den Anfprud auf Nachbeſſerung 
und Schadenderfag wegen verfpäteter Erfüllung verloren. Denn 
legterer Erſatz ſtect mit in dem Schadenderfag wegen Ridht- 
erfüllung. Weil Käufer aber nunmehr den Anſpruch auf Nach⸗ 
befierung nicht mehr bat, fo muß er jetzt, fall® er nicht den 
Nachweis des fehlenden Intereſſes an der teilmeifen Erfüllung 
des Vertrages erbradht bat, auch die fehlerhafte Sache an- 
nehmen. Tut er dies nicht, fo kommt er in Annahmeverzug 
(88 293 u. 294) und gemäß $ 433 Abſ. 2 auch in Schuldner- 
verzug. 

An diefen Rechten des Käuferd ändert der Umftand nichts, 
daß er die ihm angebotene Kauffache angenommen hatte, einerlei, 
ob in Unkenntnid oder in Kenntnid der Mangelhaftigfeit. Nur 
muß er in legterem Fall fich feine Rechte wegen des Mangels 
vorbehalten. Denn wenn Käufer felbft bei wert» oder gebrauch⸗ 
mindernden Fehlern oder fehlenden zugeficherten Eigenfchaften, 
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die nah dem Kaufabichluß durch Berfehulden ded Berkäufers 
hervorgerufen wurden oder fortfielen, nicht einmal das Recht 
der Minderung bei vorbehaltlofer Annahme behalten foll ($ 464), 
jo wird man dies erft recht bezüglich der weitergehenden An⸗ 
fprüche auf NRachbefierung und Schadenserſatz annehmen müflen. 

Zu den erwähnten Rechten ded Käufers auf Nach⸗ 
beſſerung und Schadenderfag wegen verfpäteter Erfüllung, auf 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung und auf Rüdtritt vom 
Bertrag treten nun aber bei wert- oder gebraud» 
mindernden Fehlern oder abhanden gebradten 
zugefiherten Eigenfhaften noch die Rechte auf 
Bandelung und Minderung. 

Da® Verhältnis der Rechte zueinander if 
folgende®: 

Wählt der Käufer Nachbeſſerung und Schadenserfaß wegen 
verjpäteter Erfüllung, fo find durch die Wahl feine übrigen 
Rechte noch nicht erlofchen, wohl aber durch die bewirkte Nach⸗ 
beilerung. Hat er erſt den Schaden wegen verjpäteter Er⸗ 
füllung erfept erhalten, fo kann er, troß noch auöftehender 
Rachbeilerung, nur dann wandeln oder mindern, wenn er den 
Schadenserſatz zurüdzablt oder auf die Minderung verrechnen 
läßt. Anvdererfeitd kann es in feinem Snterefle liegen, noch 
wandeln oder mindern zu können, wenn nämlich die Nach⸗ 
befierung fchwierig oder langmwierig erfcheint und bei der Minde- 
rung außerdem die verhältnidmäßige Herabfegung des Kaufe 
preife® mehr beitragen würde, als der Schadenderfab megen 
verfpäteter Erfüllung. Dad Recht der Nachbeſſerung bat er 
weder nad vollgogener Wandelung, noch nad vollzogener 
Minderung. Ebenfowenig fteht ihm nad vollzogener Wande- 
lung oder Minderung noch das Recht zu, nah) 8 326 vor- 
zugehen. Denn ſowohl durch Wandelung als durch Minde⸗ 
rung iſt das Recht auf Erfüllung erloſchen. Käufer kann alſo 
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auch feine Rachfriſt zur Erfüllung ſetzen. Iſt endlich der Käufer 
nah $ 326 vorgegangen und die gejegte Präflufivfrift fruchtlos 
verftrichen, fo find die Anſprüche auf Wandelung oder Minde- 
rung, fowie auf Nachbeſſerung und Schadenserſatz wegen ver- 
fpäteter Erfüllung erlofhen. Denn mit dem Ablauf der Friſt 
ift der Anſpruch auf Erfüllung, d. h. auf Leiftung der gefauften 
Sache überhaupt audgefchloflen. Käufer kann aljo weder Nach⸗ 
beſſerung verlangen, noch durch die Wandelung fein Recht auf 
die gefaufte Sache aufgeben, da er es bereit? nicht mehr hat, 
noch durch Minderung fein Recht auf die gefaufte Sache, wenn 
auch zu einem geringeren Preis, behaupten. Den Anfpruch auf 
Schadenderfag wegen verfpäteter Erfüllung hat er aber auch 
nicht mehr, da er in dem auf Grund des 8 326 su bewirfenden 
Schadenderfag wegen Nichterfüllung ftedt oder infolge ded Rück⸗ 
tritt® des Käuferd von dem Bertrag erlifcht!). 

2) Endlich fann auch bei Battung 3 käufen Teilverzug des 
Berfäuferd Durch Lieferung mangelhafter Sachen vorkommen. 
Died nämlidy dann, wenn nad der Konfretifierung aber vor 
der Leiftung infolge eined vom Verkäufer zu vertretenden Um⸗ 
ftande® ſich hebbare Fehler einftellten oder im Moment der 
Kontretifierung vorhanden gewefene Eigenfchaften mit der Mög⸗ 
lichkeit der Wiederverfchaffung verloren gingen. Danach ſcheinen 
bei oberflächlicher Betrachtung beim Gattungdfauf, wie beim 
Speziedfauf mit den Rechten wegen Partialverzug® (IV Nr. 1) 
die Gewahrleiſtungsanſprüche aus F 459 zu konkurrieren. Aber 
was beim Spezieskauf die Regel bildet, ift beim Gattungskauf 
die Audnahme. Denn bei ihm fallen Konktetifierung und Ge- 
fahrübergang regelmäßig zufammen ($$ 243 Abi. 2 und 300 
Abf. 2), und für Fehler, welche nach dem Gefahrübergang ſich 
einftellten, wird feine Gewähr geleiftet ($ 459). Nur dann 


1) Ueber die Seltendmadung ber Rechte and 5 828 vergl. S. 110 
unten. 
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aljo wird die Konkurrenz anzunehmen fein, wenn mit der Kon- 
fretifierung der Gefahrübergang auf den Käufer nicht verfnüpft 
ift, und in der Zeit zwildhen Kontretifierung und Gefahrüber- 
gang fich infolge eined vom Verkäufer zu vertretenden Umftandes 
Gewährdmängel einfteliten. Died trifft aber dann zu, wenn 
der Käufer auf andere Weife, ald durch Richtannahme der ihm 
angebotenen Sade in Annahmeverzug kommt ($ 300 Abf. 2), 
alſo im Fall des 8 296, namentlich beim Spezififationsfauf 
($ 375 HGB.). 

V. Es fommt vor, daß der Berfäufer im Kaufvertrag 
fih verpflichtet, den vorhandenen Fehler zu befeitigen oder eine 
fehlende Einenfhaft zu verſchaffen. Man ſteht wegen Ankaufs 
eined Automobild in Unterhandlung. Dem Kaufluftigen gefälkt 
unter den auf Lager befindlichen befonderd eined. Er macht eine 
Probefahrt mit demfelben und da ftellt fich heraus, daß die Bremfe 
nicht taftfeft if. Verkäufer erklärt, der Fehler laſſe fich leicht 
befeitigen, er wolle ſich verpflichten, nah 8 Tagen dad Auto» 
mobil mit tadellofer Bremje zu liefern. Darauf kommt der 
Kaufvertrag zuftande, in welchem fi) der Verkäufer zur Ber 
feitigung des Fehlers in der angegebenen Krift verpflichtet. 

Es handelt fih hier nicht um zwei gegenfeitige Berträge, 
einen Kaufvertrag und einen Werkvertrag, fo daf die Grund- 
füge des Kaufvertrage® und daneben die Grundfäge des Werk. 
vertrages, namentlih 88 633 ff, zur Anwendung zu bringen 
wären. Zwar fann es im einzelnen Fall der Parteiabficht 
entiprechen, die Sache feit zu faufen und einen auf Ausbeſſe⸗ 
rung gerichteten Werfvertrag abzufchliefen. Aber regelmäßig 
wird es der Parteiabficht beffer entiprechen, daß die Sache feſt 
gekauft fein fol mit derNebenberedung der Audbeflerung. 
Bon dem feftgelepten Preis foll nicht ein Teil für die Sache, 
ein Zeil für die Ausbeſſerung gezahlt werden, fondern der 
Kaufpreis foll einheitlih für die noch auszubeſſernde Sache ge- 
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zahlt werden und das Verſprechen der Außbeflerung foll Teil 
des einen Kaufvertrages fein. 

In ſolchem Fall fönnen bezüglich des zu befeitigenden Fehlers 
oder der zu verſchaffenden Eigenfchaft weder die Gewaͤhrsvor⸗ 
fhriften des Kaufed, noch Diejenigen des Werkvertrages zur An- 
wendung gelangen. Die erfleren nicht, weil Käufer bei Abſchluß 
des Vertraged die Mängel kannte (K 460); die letzteren nicht, 
weil es ſich nit um einen Werkvertrag handelt. 

Bielmehr können nur die allgemeinen Borfchriften über 
die Erfüllung eines gegenfeitigen Bertrage® zur Anwendung 
gebracht werden. Iſt daher die Ausführung der vom Berkäufer 
übernommenen Ausbellerungspflicht von vombherein unmöglich, 
fo ift der ganze Kaufvertrag nichtig (88 306 u. 239) — nidt 
etwa nur der auf Außbeflerung gerichtete Zeil desſelben — und 
Käufer wird auf den Erſatz des negativen Bertragdinterejled 
beſchränkt fein (8 307). Bei nachträglich eintretender Unmög⸗ 
lichleit der Befeitigung des Fehlers oder der Berfhaffung ber 
verfprochenen Eigenichaft find die SS 323325 anzuwenden. 
Berfäumt naͤmlich der Berkäufer fhuldhaft die Befeitigung de® 
Fehler? oder die Berfehaffung der Eigenfchait, fo kommt er in 
Teilverzug. Käufer kann dann Rahbeflerung und Schaden 
erfab wegen verfpäteter Erfüllung verlangen und gelangt, wenn 
er die Annahme der unverbefierten Sade ablehnt, jeinerfeits 
weder in Annahme⸗ noch in Schuldnerverzug. Er kann aber 
aud) nad) 8 326 vorgehen. 
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Nachlaßinventar und eheliher Güterftand. 


Bon Dr. Paul Krug, Gerichtsafiefjor in Mainz. 


Nah 8 14061 BGB. kann die in gefehlichem Güterftande 
lebende Ehefrau jelbftändig eine ihr anfallende Erbſchaft an⸗ 
treten. Dasfelbe gilt gemäß $ 1453 BGB. für die allgemeine 
GSütergemeinfchaft und auf Grund der 88 1525U und 1549 
BGB. auch für die Errungenfhaftd- und Fahrnisgemeinſchaft. 
Der Nachlaß fällt, fomweit nicht? anderes beftimmt ift, bei dem 
gefelichen Güterftande und der Errungenfhaftdgemeinfchaft in 
da3 eingebrachte Gut (85 1363U, 1521), bei der allgemeinen 
Gütergemeinfchaft in da8 Gefamtgut ($ 14381), bei der Fahrnis⸗ 
gemeinfchaft mit dem unbeweglichen Teile in dad eingebrachte 
Gut, mit dem beweglichen in dad Geſamtgut (85 1549, 1551D. 
Die Paſſiva der Erbfchaft treffen bei unbefchränfter Erben⸗ 
baftung da® ganze eingebrachte Gut (8$ 1411, 1413, 15250), 
bezw. Gefamtgut (8$ 1459, 1461, 1549) und in diefem Falle 
auch das Eigenvermögen ded Manned ($ 1459). Es hat 
daher der Mann ein leicht erfichtliche® Intereſſe daran, ob für 
die Frau befchräntte oder unbefchränfte Erbenhaftung eintritt. 
Der Nüdficht hierauf entipringt unter anderem der 8 2008 
BGB.: 

„Iſt eine Ehefrau die Erbin und gehört die Erbſchaft zum 
eingebrachten Gute oder zum Geſammtgute, ſo iſt die Be⸗ 
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flimmung der Inventarfrift nur wirffam, wenn fie auch dem 
Manne gegenüber erfolgt. Solange nicht die Friſt dem 
Manne gegenüber verftrihen ift, endigt fie auch nicht der 
Stau gegenüber. Die Errichtung des Inventard durch den 
Mann kommt der Frau zu ftatten. 

Gehört die Erbichaft zum Gefammtigute, fo gelten dieſe 
Vorſchriften auch nad) der Beendigung der Gütergemeinfchaft.“ 

A. Durd die Beitimmung ded $ 2008 wird dem Manne 
die Möglichkeit gewährt, mitteld felbftändiger Inventarerrichtung 
den bei ungenügtemn Berfireichenlaflen der Inventarfrift drohen⸗ 
den Berluft der Haftungäbeichränfung abzuwenden. Die Rege- 
lung ift unvollftändig, vor allem infofern, als der Gefahr des 
Berlufted der Haftungsbeſchtänkung durch unredlidhe Inventur 
($ 2005)1) oder Audkunftd- und Gideöweigerung (88 2003, 
2006) nicht gedacht if. Die Erörterung der auftauchenden 
Fragen bat eine Reibe von Meinungöverfchiedenheiten ergeben ; 
um ibrer Loͤſung näher zu fommen und für die richtige An⸗ 
fiht eine fibere Begründung zu erlangen, wird man meine® 
Erachtens auf die beberribenden Grundgedanfen zurüdgeben 
münen. Ich erblide diefelben in folgenden Sägen: 

1) Die Frau baftet wie jeder Erbe zunächſt an ih un- 
beicbränft, mit der Möglichkeit, durch Herbeitührung der Nach⸗ 
lagverwaltung oder Ted Nachlaßkonfurſes die Haftung zu be- 
ſchäänken ). An ibrer Etatt kann jedodb auch der Mann 
durb Erwirkung Liefer Maßnabmen?) den gleihen Erfolg. 
Peibränfung der Haftung erzielen. 

1) Die Bekimmmung, die der Gute. I 5 2148° für diefen Fall ent- 
keit, iR m ber IL Nummmüren geſtrichen wurben (fiehe Pret 5, 806/7). 

2) Im Iuterefie einer einheitlichen umd Haren Darfieflung muß ven 
einer beiummien Eirflungneiene in dem Etreite über unbeidränite ber 
Kürten im ten vorliegenden Kragen lau teusu abhängen. 

3) Dei der Mann eu dir Rechlıivermultung feibänbig beamtragen 


Nachlaßinventar und ehelicher Gilterſtand. 128 


2) Dieſe Beſchränkbarkeit der Haftung kann jedoch von 
der Frau verloren werden durch Verletzung gewiſſer ihr in 
Bezug auf die Inventarerrichtung den Glaͤubigern gegenüber 
obliegenden Pflichten (der Inventarpflicht). Damit entfällt 
ſtets au für den Mann die Beichränkbarkeit und tritt auch 
ihm gegenüber unbefchränfbare Haftung ein. Um ihn hier 
gegen zu fhüsen, wird ihm geftattet, die der 
Frau obliegende Inventarpflicht feinerfeits an 
ihrer Statt zu erfüllen. 

3) Berdeutliht man ſich den legteren Gedanken, fo ergibt 
fih alsbald zweierlei: 

a) Die Frau bleibt alleiniger Träger. der In 
ventarpflicht, der Mann kann daher wohl, indem er an 
Statt der Frau die ihr obliegende Inventarpflicht erfüllt, die 
Folge der Pflichtverlegung, nämlich die Unbeichräntbarfeit der 
Haftung, abwenden; niemal® aber kann er durch pflichtoer- 
iepende® Verhalten die nachteilige Folge felbft herbeiführen. 

b) Iſt der Tatbeftand der Inventarpflichtverletzung feitend 
der Frau einmal vollendet, fo fann von einer Erfüllung der 
Pflicht weder durch fie noch an ihrer Statt dur den Mann 
weiter Die Rede fein !). 

Man könnte das gleiche Ergebnid auch etwa fo formu- 
lieren: Sobald die Inventarpfliht Durch einen der Öatten 
— oder beide gemeinfam — erfüllt ift, kann nicht mehr der 
Nachteil der Unbeichränkbarkeit eintreten, ift alfo die Beſchränk⸗ 


faun, ift troß fehlender Geſetzesvorſchrift mit der durchaus berrfchenben 
Meinung feftzubalten. Daß aber das Schweigen bes Gefetges im Gegen⸗ 
fake zu KO. 5 218, 3PO. 8 999, BGB. 8 2008 eine auffallende Lüde 
bildet, die uur durch einen kühnen Analogiefhluß überbrüdt werben Tanır, 
follte mar fich nicht verhehlen. 

1) Beachtenswert ift bier der inhaltliche Unterichied von den im Wort- 
laut fi) aulehnenden 88 2063 (Miterbe), 214411 (Nacherbe), 23881 (Erb- 
Ihaftetäufer). 
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barkeit gefichert; fobald die Inventarpfliht von der Frau 
verlegt iſt, kann der Nachteil der Unbefchränkbarteit nicht mehr 
abgewendet werden. 

4) Die Berlebungen der Inventarpflicht, die die Un⸗ 
beihränkbarkeit der Haftung im Gefolge haben, beftehen: 

a) in der Unterlaflung der Inventur während der ge 
ftellten Inventarfrift ($ 19941); 

b) in unredlicher Inventur während oder auch außerhalb 
einer geftellten Inventarfrift (nach näherer Maßgabe des $ 2005) ; 

c) in Bernweigerung oder abfichtlicher erheblicher Verzoͤge⸗ 
rung der Auskunft gegenüber der inventarifierenden Behörde 
(88 2008, 20051); 

d) in Berweigerung ded Dffenbarungdeided ($ 2006); fie 
führt jedoch nur partielle Unbeichränfbarkeit herbei. 

Betrachten wir diefe Fälle im einzelnen unter Beachtung 
der oben feflgeftellten Grundgedanten, fo fommen wir meines 
Erachtens zu folgenden Ergebniffen. 

B. L. Die Unbeſchränkbarkeit der Haftung tritt ein, wenn 
der Erbe die ihm geſetzte Inventarfrift, ohne ein Inventar zu 
errichten, verftreichen läßt. Zufolge ded dem Manne gewährten 
Bertretungdrechtd ift Died bei der erbenden Ehefrau nur dann 
der Kall, wenn aud der Mann innerhalb der Frift ein In⸗ 
ventar nicht errichtet hat. Da erft mit dem Ende der un- 
genügten Frift die Inventarpflicht feitend der Frau verlegt er- 
fheint und bis zu dieſem Zeitpunkte der Mann nod den Er- 
folg der Pflichtverlegung abwenden kann, fo kommen ohne 
weitere® in der Perfon der Frau eintretende Hemmniſſe des 
Friſtenlaufs ($$ 1997, 2081, 206; 1998) aud ihm zu gute; 
mit Recht wurde dieſer fih von felbft ergebende Sab vom 
Gefeb nicht befonderd audgeiprochen!). Dagegen beruht e® 


1) Aehnlich Strohal, 878 IIIS Ay. Unnötig zweifelnd Pland- 
Ritgen, 82008 n.2 b. 
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auf befonderer, über den Grundgedanken an fih binausgehen- 
der Borfehrift, daß die Frift für die Frau nur zu laufen be- 
ginnt, wenn ihre Beftimmung auch dem Manne gegenüber 
erfolgt ift, und daß fie für die Frau nicht endet, ehe fie auch 
für den Mann völlig verftrihen ift, jo daß in der SBerfon des 
Manned eintretende Hemmungdgründe fie gleichzeitig auch für 
die Frau erftreden. Jedoch widerftreitet es dieſer Vorſchrift 
nit, daran feſtzuhalten, dag in Wirklichkeit nur eine — der 
Frau gefehte — Friſt beftebt, deren Beginn und weiterer Lauf 
fid) lediglich befonderd regeln, infofern fie beide von in der 
Perfon des Mannes gelegenen Umftänden abhängig find. Es 
ergibt fich diefe Annahme aber andererjeitd mit Notwendigkeit 
aus der Erwägung, daß die Inventarfrift nichts anderes be- 
deutet als eine Frift für die Erfüllung der Inventarpflicht, eine 
Inventarpflicht jedoch nur der Frau allein obliegt, während 
dem Manne lediglich die Befugnis zufteht, in der Erfüllung 
diefer Pflicht für fie einzutreten. Hieraus dürften nun nach⸗ 
ftebende Kolgerungen zu ziehen fein: 

1) Es kann fi für beide Gatten nur um eine auf An- 
trag eined und desjelben Gläubigerd beftimmte und im Zeit. 
maß einheitlihe Friſt handeln. Sit die der Frau beftimmte 
Friſt — im Rahmen ded $ 19951 — dem Manne gegenüber 
länger oder fürzer angegeben, jo ift die Beftimmung überhaupt 
unwirkſam. Die Inventarfriſt gilt beiden Gatten gegenüber 
als beftimmt, wenn der die Friſt feßende Gerichtsbeſchluß beiden 
Gatten zugeftellt ift ($ 19951), die Zuftellung auch an den 
Mann wird von Amt? wegen ohne bejonderen Antrag des 
Gläubiger? zu erfolgen haben. Findet die Zuftellung an beide 
Gatten zu verfchiedenen Zeitpunkten ftatt, fo ift lediglich 
der fpätere maßgebend. Nicht? wird natürlich im Wege 
fteben, die etwa aus Berfehen oder dergl. verfäumte Zuftellung 
an den Dann nacträglih nachzuholen; es ift dann ein- 
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fach der Beginn des Friſtenlaufs für die Frau bid dahin auf- 
geſchoben. 

2) Dem Manne ſteht — moͤgen auch in ſeiner Perſon 
die Gründe dafür vorliegen — fein Antragsrecht auf Ber- 
längerung der Friſt zu (85 19951, 1996). Die Beilimmung 
des 8 20081” begreift nur die Hemmungsgründe, die obne 
weiteres die Frift erfireden (85 1997, 1998), in fi; da wir 
in ihr eine über den Grundgedanken hinausgehende Erweite⸗ 
rung fanden, fo erfcheint tie analoger Ausdehnung unfähig. 
Nicht zweifelhaft kann dies meines Eradıtend für das nad 
F 199511 gegebene Antragsrecht ſein. Dagegen könnte für ein 
Antragdreht des Manned nad) 8 1996 — im Falle feiner 
Berbinderung durch höhere Gewalt bezw. infolge unverfchuldeter 
Untenntnid von der Friſtbeſtimmung — geltend gemacht werden, 
daß dieſer Umſtand dem Sinne ded Geſetzes nach doch auch 
an fih, gleich den Zatbeftänden der 85 1997, 1998, den Ab⸗ 
lauf bezw. Beginn der Frift zu hemmen geeignet erfcheint und 
wohl nur um Unficherheiten im einzelnen Kalle zu vermeiden, 
dem Gerichte die auf Antrag erfolgende Feitfegung — della- 
tatorifchen Charakters — gegeben it. 

Unabhängig von diefen Erwägungen wird Dagegen die 
Frage zu beantworten fein, ob dem Manne ein felbftändige® 
Beichwerdereht nah $ 77Iu.I1 FG. gegen die die Frau bes 
treffenden Maßnahmen (Beftimmung der Inventarfriſt, Ent- 
fheidung über Beflimmung einer neuen oder über Berlänge- 
rung der Inventarfrift) zufteht. Die Antwort hat lediglih auf 
8 20 56. zu beruhen; danach ift die Frage zu bejaben, da 
dad Recht ded Manned auf Abwendung der Unbefchränf- 
barkeit durch diefe Maßnahmen beeinträdtigt fein kann 
(ehe auch Schulke-Gdörlig, Kommentar zum FG. $ 77 
n. 3 a). 

3) Es ift fein Grund einzufehen, warım die Borfchrift 
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des 8 2008 nicht uneingeichräntt zur Anwendung kommen 
könnte, wenn der Güterftand erft nad dem Erbfall, jedoch vor 
der Beitimmung der Inventarfriſt eingetreten if. Anders da- 
gegen, wenn der Güterftand erft dann eintrat, nachdem bereit® 
der Frau eine Inventarfriſt wirffam gejegt war. In diefem' 
alle dürfte die Sachlage jo zu beurteilen fein: Der Lauf der 
Inventarfriſt bat zweifello8 begonnen und diele Tatfache kann 
durch den nachträglichen Eintritt ded Güterftanded nicht un⸗ 
wirkſam gemacht werden, für die Anwendung ded 8 20087 
bieibt daher fein Raum‘). Dagegen fällt mit dem Beginne 
des Güterfianded® dem Manne ohne weitered dad Necht zu, 
durch Errihtung des Inventar? an Stelle der rau (bezw. 
durd Stellung eined Antrags auf Inventaraufnahme gemäß 
8 20031) bis zum Ende der im Lauf befindlichen Friſt die 
drohende Folge etwaiger Kriftverfäumung — die Unbefchränf- 
barkeit — abzuwenden. Auch wird anzunehmen fein, daß vom 
Eintritte ded Güterftanded an Hemmungdgründe, die in der 
Perion ded Mannes liegen (88 1997, 1998), die noch laufende 
Friſt aud für die Frau verlängern (entſprechend $ 20081). 

II. Indem wir und nunmehr den Wirkungen der In⸗ 
ventarerrichtung zuwenden, haben wir zunächft folgende Unter⸗ 
jheidungen zu treffen: 

1) Das vollftändige Inventar enthält ohne erhebliche 
Auslaffung die Altiva des Nachlafied, feine rechtzeitige Er⸗ 
richtung fichert die Beſchraͤnkbarkeit der Haftung. 

2) Das (fubjektiv) unredliche Inventar enthält ab- 
fichtlih eine erhebliche Unvoliftändigkeit der Aktiva oder führt 
in Benachteiligungsabfiht unwahre Paſſiva auf; feine Errich⸗ 


1) So aud Neumann, Hanbausgabe des BOB. $ 2008 n. 1i. f.; 
Frommhold, $ 2008 n. 1; anders dagegen Wille, ©. 8i; Herz- 
felder, 8 2008 n. 15; PBland-Ritgen, $ 2008 n. 8a; fiche and 
Motive 5, 679. 
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tung während oder auch vor einer gefehten nventarifl 
führt die Unbefchränfbarkeit der Haftung herbei ($ 20051). 
Daß bei unredlicher Inventur innerhalb einer geftellten In⸗ 
ventarfrift bereit® mit ihr und nicht erft mit Ablauf der weiterhin 
ungenügten Friſt die Inventarpflicht verlegt und die Unbeſchraͤnk⸗ 
barkeit unabwendbar gegeben ift, muß mit Strohal (fiehe 
3. Aufl. $ 73 n. 25) und Ritgen gegen Herzfelder und 
Wilke durchaus feftgehalten werden. Es ergibt fi von dem 
oben (vergl. sub A) vertretenen Standpunfte einfach) aus der 
Erwägung, daß die innerhalb der inventarfrift, alfo auf die 
Aufforderung zur Inventur bin verfuchte Täufhung eher eine 
ſchwerere Verlegung der Inventarpfliht darftellt als die aus 
eigenem Antrieb — außerhalb einer Inventarfrift — vor 
genommene, fomit unmöglich ſchwächere Folgen nah ſich 
sieben kann. 

3) Das (objektiv) unvoliftändige Inventar enthält 
bezüglih der Aktiva eine erheblihe Unvollftändigkeit, jedoch 
ohne daß die sub 2 erforderte böfe Abficht dem Errichtenden 
innewohnt; Untichtigkeiten in den Paffiva dagegen find, ſofern 
fi nicht die für das unredliche Inventar wefentlihe Benach⸗ 
teiligungsabſicht (fiebe sub 2) hinzugefellt, belanglos und ver- 
mögen dem Inventar nicht den Charakter der Vollſtändigkeit 
zu nehmen. Das unvollftändige Inventar führt zwar nicht 
die Unbefchräntbarkeit herbei, fihert aber auch nicht die Be⸗ 
ſchränkbarkeit; es wird vielmehr infofern der frühere Zuftand 
erhalten, ald dem Erben neuerdings eine Frift zur Behebung 
ded Mangeld (Ergänzungdfrift) beitimmt werden fann, von 
deren Wahrnehmung alddann die oben genannten Folgen 
abhängen (8 200510. Es bleibt fomit — worauf namentlid 
binzuweifen ift — eine Verwirkung der Beſchränkbarkeit durch 
Verlegung der Inventarpflicht feitend des Erben (alfo hier der 
Frau) möglich (Verſtreichenlaſſen der Ergänzungäfrift, unred⸗ 
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liche Ergänzung 2c.). Auch bier müſſen ſich an eine freiwillig — 
außerhalb einer geftellten Ergänzungdftift — vorgenommene 
vollftändige oder unredliche Ergänzung die gleichen Folgen 
Tnüpfen wie an die entfprechende Art der Inventur jelbft. 

Möglich ift, daB nur einer der Gatten ein Inventar er- 
richtet oder daß beide e3 tun und zwar jeder gefondert; mög⸗ 
lich ift aber aud, daß fie die Errichtung gemeinſchaftlich vor⸗ 
nehmen; lebterem alle muß es nad 8 2004 gleichgeftellt 
werden, wenn der eine Gatte auf das von dem anderen bezw. 
auf deflen Antrag ($ 2003) angefertigte Inventar dem Nach⸗ 
faßgerichte gegenüber mit der Erklärung Bezug nimmt, daß ed 
auch als von ihm eingereicht gelten fol. Bei dem — kraft 
Errihtung oder Bezugnahme — gemeinichaftlihen Inventar 
fann e8 nun vorlommen, daß ſich das Inventar hinfichtlich der 
Perſon ded einen Gatten als (jubjektiv) unredlich, hinfichtlich 
des anderen als (objektiv) unvollſtändig darftellt, infofern eben 
nur dem einen der Gatten die böfe Abficht innewohnte. Ja 
es kann fogar fein, daß dad Inventar auf der einen Seite als 
unredliched, auf der anderen als vollitändiged erfcheint. Es 
märe died dann der Fall, wenn der eine Zeil bei Bollftändig- 
feit der Aktiva in Benachteiligungsabficht die Paffiva fälichte, 
während dem anderen Zeil die Kenntnid hiervon oder jeden- 
falls doch die Benachteiligungsabſicht fehlte. 

Nach dieſen Feſtſtellungen ergeben ſich die Reſultate aus 
den oben angeführten Grundgedanken einfach: 

1) Hat einer der Gatten oder haben beide — geſondert 
oder gemeinfchaftlihd — innerhalb der Inventarfrift ein voll⸗ 
ftändiged® Inventar errichtet, jo ift die Inventarpflicht erfüllt 
und die Beichränkbarfeit der Haftung geiichert. ‘Der Errichtung 
fteht die feiten® eined der Gatten erfolgende Bezugnahme auf 
ein bereitd® bei dem Nachlaßgerichte vorhandenes vollftändiges 


Inventar gleih ($ 2004). Hat einer der Gatten la 
XLIX. 2. $. XIIL 
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der Frift den Antrag auf amtlihe Inventaraufnahme geftelt 
— auch dem Antrage des Manned wird viele Wirkung zu 
zuſchreiben fein — jo ift damit die bei ungenütztem Ablauf 
der Inventarfrit drohende Gefahr der Unbeichränkbarkeit zw 
nächſt abgewendet (F 20031”), die weiteren Folgen find von dem 
ſerneren Verhalten der Gatten abhängig ($ 20051”, fiehe u. C) 

2) Hat einer der Gatten ein unredliche® Inventar er 
richtet, während der andere fih untätig verhielt, jo ift de 
Inventarpflicht verlegt und die LUinbefchräntbarkeit der Haftum 
herbeigeführt. Das Gleiche gilt natürlih, wenn beide Gatten 
— geſondert oder gemeinihaftlid — ein unredliches Inventar 
errichteten. Doc ift zu unterfcheiden:: 

a) Hat die Frau ein unredliched Inventar errichtet, fo in 
damit die inventarpflicht verlegt und der Mann vermag durd 
nachträgliche Inventarerrihtung innerhalb der noch Iaufenden 
Frift Die eingetretene Folge der Unbeſchränkbarkeit nicht mehr 
abzuwenden. (Abweihend Strohal, 3. Aufl. $ 73 n. 28, 29; 
richtig dagegen noch 2. Aufl. $ 73 n. 30, wo zutreffend auf 
den Zuſammenhang mit der $ 73 n. 25 erörterten Frage bin 
gewielen war!); fiehe oben ©. 128 u. BI 2.) 

b) Hat der Mann ein unredliched Inventar errichtet, fo 
ift damit die Inventarpflicht weder erfüllt noch verletzt; erft das 
ungenüpte Berftreichenlafien der Inventarfrift feiten® der Frau 
führt in dieſem Kalle die Unbeichräntbarkeit herbei. Bi8 zu 
diefem Zeitpunkte fünnen fomwohl die Frau wie der Mam 
durch Errichtung eined vollftändigen Inventars — der wohl 


1) Wie Strohal nunmehr die beiben Anflhten vereinigen will, f 
nicht erfichtlich. 

Eine unbillige Gefährdung des Mannes kann meines Erachtens in 
dem bier vertretenen Sate nicht gefunden werden. Der Dann, der feiner 
Frau in diefem Punkte zu mißtrauen Anlaß bat, möge fofort ſelbſtändig 
mit Inventarerrichtung vorgehen oder wenigſtens auf gemeinſchaftliche Er- 
richtung halten. 
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die Ergänzung bezw. Berichtigung ded vorhandenen unredlichen 
Inventars gleichzuacdhten wäre — die Unbeſchränkbarkeit noch 
abwenden, oder durch Einreihung eines objektiv unpollftändigen 
(aber fubjeftio redlichen) Inventard den Schwebezuftand er- 
halten. Mit lepterer wäre wohl die gutgläubige Bezugnahme 
der Frau auf das unredlihe Imventar des Mannes gleich- 
zuſtellen; ja diefer wird fogar, wenn die Unredlichleit lediglich 
in der Aufführung falicher Paffiva beiteht, die Wirkung eines 
vollftändigen Inventars zulommen. | 

3) Errichtet einer der Gatten, während der andere untätig 
bleibt, ein (objektiv) unvollftändiged Inventar, oder ger 
fchieht dies von beiden gelondert oder gemeinfchaftlih, ſo ift 
damit weder die Unbefchränfbarkeit herbeigeführt noch die Be⸗ 
ſchränkbarkeit gefichert. Es Tann vielmehr zunädhft bi zum 
Ende der Inventarfrift da8 Inventar von jedem der beiden 
Gatten durch Ergänzung richtiggeftellt und damit die Wirkung 
eined vollftändigen Inventard — Sicherung der Beſchränkbar⸗ 
feit — herbeigeführt werden. Diefe Möglichkeit endet jedoch, 
fobald die Frau fich einer Verlegung der Inventarpflicht ſchuldig 
macht; ald ſolche müßte außer unredlicher Inventarerrichtung 
auch eine unredliche Ergänzung eines von ihr oder ihrem 
Manne eingereichten unvollſtändigen Inventars und wohl auch 
die unredliche Bezugnahme ſeitens der Frau auf das unvoll⸗ 
ſtaͤndige Inventar des Mannes angeſehen werden. 

Iſt die Inventarfriſt verſtrichen, ohne daß die Ergänzung 
von einem der Gatten vorgenommen worden iſt, ſo kann der 
Frau eine neue Friſt beſtimmt werden, für deren Beginn und 
Lauf natürlich gleichfalls F 2008 maßgebend iſt. Bezüglich des 
Berhaltend der Gatten während diefer Frift und der daran ſich 
nüpfenden Folgen muß ganz da® Gleiche gelten wie oben, nur 
daß an Stelle der Inventarerrichtung die — vollftändige, un- 
redliche oder unvollftändige — Ergänzung des Inventar tritt. 

98% 
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4) Liegt ein — kraft Errichtung oder Bezugnahme — 
gemeinfchaftliched Inventar beider Gatten vor, das nur hi= 
fichtlich des einen ald unredliches, binfichtlih ded anderen al 
unvollftändiged oder aber auch als vollftändiged ſich darflelt 
(fiehe oben S. 129), fo ift zu unterfcheiden: 

a) ft das Inventar auch nur auf einer Seite als vol- 
ftändiged zu erachten, fo ift die Beichränkbarleit der Haftum 
gewahrt. Eine Ausnahme hiervon wird ledigliy Durch den 
Sap bedingt, daß die durch unredlihe Inventur der Frau be 
wirkte Unbefchränfdarkeit auch durch gutgläubige Bezugnahme 
des Manned nicht mehr abgewendet werden kann (jiehe auf 
oben ©. 130 u. BII 2a). 

b) Hat das Inventar in Bezug auf den einen ald mw 
redlich, in Bezug auf den anderen dagegen nur als unvol- 
ftändig zu gelten, fo fommt es weiter darauf an: 

a) Liegt die Unredlichkeit auf Seiten der Frau, fo ift die 
Inventarpflicht verlegt und die Unbefchränkbarkeit gegeben. 

P) Iſt dagegen der Mann der unredlihe Zeil, fo trete 
lediglich die an die unvollitändige Inventarerrihtung gefnüpfte 
Wirkungen ein; ed fann alfo das Inventar von jedem de 
Gatten bid zum Ende der Inventarfriſt ergänzt, und wen 
dies nicht geichehen ift, der Frau eine neue Frift zur Ergänzung 
beftimmt werden; diefelbe fteht natürlich alddannn ohne weiteres 
auch dem Manne zu Gebote. Ye nachdem diefe Ergänzum 
vollftändig, unvollftändig oder unredli vom Manne oder de 
Frau erfolgt, werden die oben bezüglich der Inventarerrichtung 
jelbft bezeichneten unterjchiedlihen Wirkungen hervorgerufen. 

5) Wird außerhalb einer geftellten Inventarfrift vom 
Manne oder der Frau ein vollftändige® oder unvollftändiget 
oder unredliched Inventar errichtet, fo fnüpfen fi daran eben 
falls die oben bezeichneten Folgen. Zu bemerken wird nur 
fein, daß, wenn der Mann außerhalb der Inventarfrift ein um 
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vollftändiges oder ein unredliches Inventar errichtet, der Frau 
ftet? noch eine volle, im Rahmen des $ 19951 fich haltende 
Inventarfriſt zur Berfügung geftellt werden muß, während ihr 
im obigen Falle nur der Reſt der laufenden Friſt bezw. die 
Ergänzungdfrift gegeben war. Hat der Mann bereitd vor 
Setzung einer Inventarfrift ein vollftändiged Inventar errichtet 
und damit die Beichränkharkeit gewahrt, fo fann — wie die? 
richtiger Anfiht nad bei einem von der Frau errichteten der 
Tall wäre — eine Inventarfriſt überhaupt nicht mehr gejebt 
werden (fiehbe Pland-Ritgen, $ 1993 n. 1). 

C. Der Erbe hat ded weiteren die Pflicht, der zufolge 
8 2008 mit der Inventur betrauten Behörde bezw. dem Be- 
amten die erforderliche Auskunft ohne erheblihe Verzögerung 
zu erteilen. Berweigert er fie oder verzögert er fie abſichtlich 
in erheblihen Maße, fo verlegt er feine Inventarpflicht und 
führt damit den Rechtönachteil der Unbeſchränkbarkeit herbei. 
Gleichgültig ift ed, ob die Inventur auf Grund eined inner 
bald der Inventarfriſt geftellten Antrag® des Erben oder außers 
halb jeder Inventarfrift erfolgt, auch in legterem Falle fnüpft 
fih an die Pflichtverlegung ohne weiteres die Unbeſchränkbarkeit 
der Haftung. 

Bezüglich der gegenfeitigen Stellvertretung der Gatten bei 
der Audfunftderteilung wird man folgende Säße zu Grunde zu 
legen haben. 

1) Jeder Gatte kann freiwillig für den anderen die er- 
forderte Auskunft erteilen und damit die Folge der Auskunfts- 
vermeigerung abwenden !). 


1) Siehe an) Dernburg 5 8 173 u. 8. — Daß ein Gatte — 
etwa die ran wegen des Befie® bes Mannes — nicht in ber Lage wäre, 
die Auskunft zu erteilen, wird praktiſch jehr felten fein. Es genügt al 
dann natürlich, daß ber Gatte das mitteilt, was er weiß; der Fall ift nicht 
anders zu behandeln, als wenn dem Erben etwa durch einen Dritten ein 
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2) Dagegen ift e8, um die folge der Auskunftsösverweige⸗ 
rung herbeizuführen, nicht nötig, daß au der andere Gaike, 
der an dem Inventare nicht beteiligt ift, zur Ausfunftserteifung 
aufgefordert und von ihm darauf die Auskunft verweigert oder 
verzögert ifl. 

3) Umredliche, unvollftändige oder vollftändige Auskunfts⸗ 
erteilung feiten® eined der Gatten muß die gleiche Yolge nad 
fih ziehen wie die entfprehende Art der Inventarerrichtung 
(vergl. dazu B II). 

Je nachdem der Antrag auf amtlihe Inventaraufnahme 
von der frau oder dem Manne audging, ift fodann noch zu 
unterfcheiden : 

1) Wird dad Inventar auf Antrag der Frau aufgenommen 
und von ihr die Auskunft verweigert, diefelbe auch nicht an 
ihrer Statt vom Manne erteilt, fo erfcheint die Inventarpflicht 
verlegt und die Unbeſchränkbarkeit der Haftung herbeigeführt. 

2) Hat der Mann den Antrag geftellt und wird die Aus 
funft von ihm und aud von der Frau nicht gegeben, jo fi 
die Unbefchränfbarkeit nicht abgemendet, aber auch nicht herbei⸗ 
geführt, erft mit Ablauf der der Frau geftellten ungenügten 
Inventarfrift oder fonftiger Inventarpflichtverletzung ihrerfeits 
(unredliche nventarerrichtung, unredlihe Auskunftserteilung) 
tritt die Folge ein. 

3) Haben beide Gatten gemeinfchaftlih den Antrag ge 
ftellt oder ift da8 Inventar durch Bezugnahme gemeinfchaftlich 
geworden, fo wird an beide die Forderung zur Auskunfts- 


Zeil der Erbichaft entzogen und damit die Ausfunftserteilung unmöglich 
gemacht twäre. Wie dem Erben gegen den Dritten, fehlt es auch der Frau 
gegenüber dem Manne nicht an Behelfen, fid Auskunft zu verfchaffen; eim 
folder Behelf wäre für ben geſetzlichen Güterfland fchon buch 8 1572 ge 
ſchaffen und ift für bie allgemeine Bütergemeinfchaft aus 8 145311 a 
zuleiten. 
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erteilung gerichtet werden müflen, die Unbeichränkbarteit tritt 
dann erft ein, wenn die Auskunft von beiden verweigert oder 
abfichtlih erheblich verzögert if. Denn folange nur an einen 
der Gatten die unbeachtet gebliebene Aufforderung ergangen 
it, muß die Tätigfeit ded anderen Gatten immer noch als 
GSrfüllung der Inventarpfliht gelten, jo daß durch fie die Be⸗ 
ſchraͤnkbarkeit gewahrt erfcheint; erft wenn auch er der Aufs 
forderung nit nadhfommt und fi) dadurch gleichfalld gegen 
die Inventarpflicht verfehlt, gehen nunmehr beide Gatien der 
Beichränkbarkeit verluftig. Kommt dagegen auch nur einer der 
Gatten der an beide geftellten Aufforderung nad, fo ift da- 
Durch wiederum durch ihn der Inventarpflicht genügt und da- 
mit das zur Wahrung der Beichränkbarkeit Erforderliche getan 
(fiebe au oben A 3). 

D. Der Erbe bat fchlieglich auf Verlangen eined Nachlaß⸗ 
gläubigerd dad von ihm oder auf feinen Antrag errichtete In⸗ 
ventar mit dem Offenbarungseide zu befräftigen; weigert er 
fi deilen, fo verleßt er die Inventarpflicht gegenüber dem ver- 
fangenden Gläubiger und haftet diefem unbefchränft. Der 
Weigerung wird gleichgeachtet, wenn er in zwei zur Leiſtung 
beffimmten Terminen unentfchuldigt ausbleibt (8 2006). Auch 
bier macht es für den Eintritt der partiellen Unbeſchränkbarkeit 
feinen Unterfchied, ob die inventarerrichtung innerhalb oder 
außerhalb einer dem Erben gefebten Inventarfriſt erfolgte. 
Tritt die partielle Unbeſchränkbarkeit ein, fo ift fie ſtets gleich 
den Folgen fonftiger Inventarpflichtverlegung der Frau auch 
dem Manne gegenüber wirkfam, von einer Beichräntung der 
Saftungserweiterung auf das Vorbehaltögut Tann feine Rede 
fein. Abgefehen davon, daß gegenüber den Beilimmungen 
in 86 1411, 1459 died dur eine beiondere Vorſchrift aus⸗ 
geſprochen fein müßte, Tient die logifche Begründung des bier 
vertretenen Standpunktes darin, daß ed fi um gejepliche und 
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2) Dagegen ift e8, um die Folge der Auskunftöverweige⸗ 
rung berbeisuführen, nicht nötig, daß auch der andere Gatte, 
der an dem Inventare nicht beteiligt ift, zur Auskunftserteilung 
aufgefordert und von ihm darauf die Auskunft verweigert oder 
verzögert ifl. 

3) Umedliche, unvollftändige oder vollitändige Auskunfts⸗ 
erteilung feiten® eine? der Gatten muß die gleiche Yolge nad 
fich ziehen wie die entfprechende Art der nventarerrichtung 
(vergl. dazu B II). 

Fe nachdem der Antrag auf amtlihe inventaraufnahme 
von der rau oder dem Manne audging, iſt fodann noch zu 
untericheiden : 

1) Wird das Inventar auf Antrag der rau aufgenommen 
und von ihr die Auskunft verweigert, diefelbe auch nicht an 
ihrer Statt vom Manne erteilt, fo erſcheint die Inventarpflicht 
verlegt und die Unbeſchränkbarkeit der Haftung herbeigeführt. 

2) Hat der Mann den Antrag geftellt und wird die Aus- 
funft von ihm und auch von der Frau nicht gegeben, fo ift 
die Unbefchränfbarkeit nicht abgemendet, aber auch nicht herbei⸗ 
geführt, erft mit Ablauf der der Frau geftellten ungenügten 
Inventarfrift oder fonftiger inventarpflichtverlegung ihrerfeitd 
(unredlihe Inventarerrichtung, unredliche Audfunftserteilung) 
tritt die Folge ein. 

3) Haben beide Gatten gemeinfchaftlih den Antrag ge 
ftellt oder ift da8 Inventar durch Bezugnahme gemeinſchaftlich 
geworden, fo wird an beide die Forderung zur Auskunfts⸗ 


Teil der Erbſchaft entzogen und damit die Auskunftserteilung unmöglich 
gemacht twäre. Wie dem Erben gegen ben Dritten, fehlt es auch der Frau 
gegenüber dem Manne nicht an Behelfen, fi Auskunft zu verichaffen; ein 
folder Behelf wäre für den geſetzlichen Güterfland fchon durch 8 1872 ge 
ſchaffen und tft für die allgemeine Bütergemeinfchaft ans $ 145311 ab- 
zuleiten. 
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erteilung gerichtet werden müflen; die Unbeſchränkbarkeit tritt 
dann erft ein, wenn die Auskunft von beiden verweigert oder 
abſichtlich erheblich verzögert if. Denn folange nur an einen 
der Gatten die unbeachtet gebliebene Aufforderung ergangen 
if, muß die Tätigkeit ded anderen Gatten immer noch al® 
Erfüllung der Inventarpflicht gelten, fo daß durch fie die Be⸗ 
ſchränkbarkeit gewahrt erfcheint; erft wenn auch er der Auf- 
forderung nicht nachkommt und fi dadurch gleichfall® gegen 
die Inventarpflicht verfehlt, geben nunmehr beide Gatien der 
Beichränfbarkeit verluſtig. Kommt dagegen aud nur einer der 
Gatten der an beide geftellten Aufforderung nad, fo ift da⸗ 
durch wiederum durch ihn der Inventarpflicht genügt und da⸗ 
mit das zur Wahrung der Beichränkbarkeit Erforderliche getan 
(fiehe auch oben A 3). 

D. Der Erbe hat ſchließlich auf Verlangen eined Nachlaß⸗ 
gläubigerd dad von ihm oder auf feinen Antrag errichtete In⸗ 
ventar mit dem Offenbarungseide zu befräftigen, weigert er 
fih deſſen, fo verlegt er die Inventarpflicht gegenüber dem ver- 
langenden Gläubiger und haftet diefem unbeſchränkt. Der 
Deigerung wird gleichgeachtet, wenn er in zwei zur Leiftung 
beffimmten Terminen unentfchuldigt audbleibt (8 2006). Auch 
bier macht es für den Eintritt der partiellen Unbefchränkbarfeit 
feinen Unterfchied, ob die Inventarexrichtung innerhalb oder 
außerhalb einer dem Erben gefebten Inventarfriſt erfolgte. 
Tritt die partielle Unbeſchränkbarkeit ein, fo ift fie ftet® gleich 
den Folgen fonftiger Inventarpflichtverletzung der Frau auch 
dem Manne gegenüber wirkfam, von einer Beſchränkung der 
Haftungderweiterung auf dad VBorbehaltägut Tann Feine Rede 
kin. Abgeſehen davon, daß gegenüber den Beflimmungen 
in 88 1411, 1459 dies durch eine beiondere Borichrift aus- 
geiprochen fein müßte, liegt die logiſche Begründung des bier 
vertretenen Standpunktes darin, daß es ſich um gefepliche und 
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nicht um rechtsgeſchäͤftliche Folgen des Handelns der Yrau 
dreht. [Abweihend Pland-Ritgen 8 2008 n. 4 c; der 
Irctum mag au® der verfeblten Zufammenftellung mit dem 
vechtögefchäftlichen Berzicht der Frau auf die Beichräntbarteit 
(8 2008 n. 4 a) berrühren. Ebenfall® anderer Anfiht Strobal, 
3. Aufl. 8 73 n. 44 — mit Recht hatte derfelbe noch in 2. Aufl. 
& 73 n. 30 auf den Gejidhtöpunft der Haftung für unerlaubte 
Handlungen der Frau bingewielen; dagegen wie bier Dern- 
burg 58 173 n. 4] 

Was die Perſon ded Schwurpflichtigen betrifft, fo kann 
meined Erachtens nicht bezweifelt werden, daß nur derjenige 
von den Gatten den Eid leiften und daß nur von dem der Eid 
gefordert werden kann. von dem oder auf defien Antıng dad 
Inventar errichtet wurde. Es folgt died aud dem Weſen der 
Eideleiftung ald eined die in der Inventarerrichtung entfaltete 
eigene Zätigfeit abfchliegenden, an ſich unfelbftändigen Neben⸗ 
afted. (Gleiher Anfiht Hahenburg, Borträge 406/6; 
Herzfelder, 52008 n. 3 a; abweichend Wille, $2008 n. 2; 
Pland-Ritgen, 8 2008 n. 4e, denen zufolge ftetd die Frau 
den Eid zu leiften hat.) Doc ift zu beachten, daß der andere 
Gatte durch Bezugnahme auf da3 eingereichte Inventar ($ 2004) 
dieſes ſteis zum eigenen (bezw. gemeinfchaftlihen) maden und 
dadurd bewirken kann, daß auch von ihm der Eid zu ver- 
langen und zu leiften if. Natürlich ſteht es ihm dann auch 
frei, da® von dem anderen Gatten errichtete Inventar gemäß 
8 20064 vorher zu vernoliftändigen. 

Bezüglich der Beteiligung der beiden Gatten wird fodann in 
Anlehnung an die früberen Ausführungen zu unterfcheiden fein: 

1) Iſt das Inventar vom Manne oder auf feinen Antrag 
aufgenommen und weigert er den Eid, fo ift an den Haftung? 
verhältniffen nicht® geändert; die partielle Unbefchränfbarfeit 
wird dadurch weder abgewendet noch herbeigeführt, Died gilt 
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unbedingt, wenn die Inveniarerrichtung bezw. Antragitellung 
außerhalb einer Inventarfriſt erfolgte; fand fie Dagegen inner- 
halb einer Inventarfriſt ftatt, fo muß das unbefräftigte In⸗ 
ventar dem den Eid fordernden Gläubiger gegenüber zur Ab- 
wendung der Unbeſchränkbarkeit untauglich erfcheinen und dem- 
zufolge mit Ablauf der ungenüsten Inventarfriſt bezw. (wenn 
diefe fpäter erfolgt) definitiver Weigerung des Eides partielle 
Unbefchränfbarkeit eintreten. Welhe Wirkung das Inventar 
dagegen den anderen Gläubigern gegenüber hat, wird lediglich 
davon abhängen, ob es, abgefehen von der Eidedweigerung, al® 
vollftändige®, unvollftändige® oder. unredliched Inventar er- 
ſcheint. Bid zum intritte der partiellen Unbeſchränkbarkeit 
kann die Frau durch Bezugnahme auf dad Inventar, fofern 
fie auf Berlangen zum Eide bereit iſt, die nachteilige Folge 
verhüten. Die gleiche Wirkung muß es natürlich haben, wenn 
die Frau vor Ablauf der Inventarfriſt flatt der Bezugnahme 
ein eigenes felbftändige® Inventar einreicht oder auch nur den 
Antrag auf amtliche Inventaraufnahme ($ 20031) ftellt. 

2) Iſt das Inventar von der Frau oder auf ihren An⸗ 
trag errichtet, fo tritt mit ihrer Weigerung der Eidedleiftung, 
eventuell dem Schluffe ded zweiten erfolglofen Termin? die 
partielle Unbefchräntbarkeit ein. Bis zu diefem Yeitpunfte ift 
ed dem Manne möglich, die Folge abzuwenden, dadurch daß er 
auf das “Inventar Bezug nimmt. Es ift alddann auch von 
ihm der Eid zu verlangen und erſt an feine Weigerung bezw. 
Zermindverfäumnid die Folge gefnüpft. Auch hier müßte der 
Einreihung eined eigenen vollftändigen Inventars feiten® des 
Mannes die gleihe Wirkung zukommen, dagegen allerding® 
nicht (abweichend von oben) der Einreihung eines unvoll- 
ftändigen Inventars oder der Antragftellung nad 5 20081; 
denn die beiden lepteren Maßnahmen find nur zur Abwendung 
der aud der Friſtverſäumnis, nicht aber auch der aus anderer 
Inventarpflichtverletzung drohenden Unbeſchränkbarkeit geeignet. 


138 Paul Krug, Nachlaßinventar und ebelicher Güterftanb. 


3) Liegt ſchließlich ein für beide Gatten — durch Er. 
richtung oder Bezugnahme — gemeinſchaftliches Inventar vor, 
fo muß der Gläubiger von beiden Gatten den Eid fordern; es 
genügt zur Abwendung der partiellen Unbefchränfbarkeit, das 
einer der Gatten ihn leiftet!). Die Entfcheidung wie ihre Be 
gründung kann meined Erachtens nur die gleiche fein wie bei 
dem ähnlich gelagerten Falle der Auskunftsverweigerung (fiebe 
oben ©. 135 u. C 3). 


ı) Gerade bier im Kalle des gemeinfchaftliden Inventars will 
Strohal (8. Aufl. 8 73 n. 44) bei einfeitiger Weigerung ber rau eine 
fi auf das Vorbehaltsgut beichränfende Haftungsertveiterung eintreten 
laſſen, und zwar, wie es fcheint, gleichgültig ob der Mann den Eid ge- 
leiftet oder er von ihm gar nicht gefordert war. 


Nadbrud verboten. 
V 


Zum Wirtshausrecht und zur Lehre von den 
herrenloſen Sachen. 
Bon Profefior Dr. Shloßmann in Kiel. 


In der Deutihen Juriftenzeitung (Jahrg. 1906 ©. 347 f.) 
erzählt und befpriht Gareis folgenden Fall, der feitdem in 
Juriſtenkreiſen viel von fih reden gemadt bat: in einem 
Reftaurant habe ein Herr für feine Begleiterin ein Dupend 
Anftern beftellt, dieſe habe in einer Aufter eine Perle gefunden, 
für die von einem Juwelier fofort 3000 Mark geboten worden 
fein, es fei Streit darüber entitanden, mer Eigentümer der 
Berle geworden fei, die Dame, der Befteller oder Wirt. Der 
Fall ift alddann auch von J. Gierke, der von Gareis An⸗ 
fiht über ihn in der Hauptſache abweicht, in derfelben Zeit. 
ſchrift (S. 396) und vermutlich auch von anderen anderwärtd 
erörtert worden. Obgleich er offenbar den Stempel der Er⸗ 
findung trägt, und feine allfeitige Erörterung füglich femina- 
riſtiſchen Uebungen überlaffen bleiben könnte — als Turn- 
apparat für foldhe eignet er ſich vortrefflich, fo daß er verdiente 
Iherings Jurisprudenz des täglichen Lebens einverleibt zu 
werden —, fo bietet er doch mie zahlreiche Fälle dieſer Art 
Gelegenheit zu wichtigen rechtlichen Betrachtungen und zu 
Zweifeln, für die da8 BGB. keine oder nur unbefriedigende 
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Löſungen gibt, und er zeigt — was der Praktiker beſonders 
auf Schritt und Tritt wahrnehmen kann —, wie auch ein 
gründlich durchdachtes Geſetzbuch mit feinen Beſtimmungen mit- 
unter den Anforderungen eined gefunden Rechtögefühl® ge 
radezu widerftreitet und den Nichter zu Umgehungen nötigt, die 
er freilich als folche nicht offen bekennen, ſondern als ausdehnende 
oder als einihränfende „Auslegung“ oder ald Analogie, ald dero- 
gierendes Gewohnheitsrecht u. aͤhnl. bezeichnen wird. Ich will 
daher diefen Rechtsfall hier gleihfam ald Faden benuben, um 
auf ihn verfchiedene kritifche Bemerfungen zum BGB., die fih 
in pafjender Weife gerade an ihn anknüpfen laſſen, aufzureiben. 

Für die Beurteilung ift ed zwedmäßig, ihn zunächſt da- 
durch zu vereinfachen, daß wir die Dame ausſchalten und die 
Frage darauf richten, ob, wenn ein Auſtern verzehrender Gaft 
in einer Aufternfchale eine Perle gefunden bat, er felbft ober 
der Wirt diefe für fih in Aniprudh nehmen könne. Ich ſetze, 
wie wohl auch Gareis und Gierke getan, dabei voraus, 
daß, wie jet wohl ziemlich allgemein üblih, die Auftern dem 
Gafte geöffnet und das Tier von der Schale getrennt, auf der 
einen Schalenklappe liegend, vorgeſetzt worden find. 

Da die Berle ein Beitandteil der Schale ift, an der fie 
baftete, fo ifl es felbftverftändlih, daß fie demjenigen zufiel, 
dem dad Eigentum an der Schale zu der Zeit, ald die Perle 
entdeckt wurde, zuftand ; die Entfcheidung iſt alfo von der Be- 
antwortung der frage abhängig: wer war zu jener Zeit Eigen- 
tümer der Aufternfchale? Daß die Perle nad der Trennung 
demjenigen gehört, dem die Schale gehört, das folgt dann 
ohne weitered aus $ 958. 

Gareis und Gierke flimmen nun darin überein, daß 
das Servieren der Auftern juriftifh al8 Eigentumdübertragung 
im Sinne ded BGB. $ 929 aufzufaflen fei; nur darin geben 
fie auseinander, daß Gareis eine an den Herm, Gierke 
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eine an die Dame vollzogene Webertragung annimmt. Ich 
halte nah dem von Gareis vorgetragenen Zatbefland die 
Anfiht Gierkes für die richtige; aber diefer Punkt fann hier 
auf fih beruhen, da er, wie fich zeigen wird, für die Ent- 
fheidung der Hauptfrage unwelentlih if. Wir haben viel- 
mehr, da die Beantwortung der Eigentumdfrage in Betreff der 
Perle durch die Enticheidung der Eigentumdfrage bezüglich der 
Aufternfchale bedingt ift, zunaͤchſt zu prüfen, ob eine Weber- 
tragung der Schale als geſchehen anzunehmen fei. 

Das eine der zu einer Mebertragung erforderlichen Diomente, 
die Webergabe, liegt unzweifelhaft vor; e3 fragt ſich, ob auch 
da8 andere, — die Einigung ded MWebergebenden und des 
Empfängerd. An einer auddrüdlichen Erklärung ded leber- 
tragungd- und des Erwerböwillend wird ed, wie auch fonft 
in der Regel bei der Webertragung von beweglichen Sachen, 
fiher gefehlt haben. Weder in der Gaftwirtichaft noch in der 
privaten Gefelligkeit denken die Beteiligten bei dem Vorſetzen 
von Speife und Trank an Recht und Richter und mögliche 
Prozefle, es müßte denn ein befonderer, das Intereſſe an 
folder Rechtsfrage anregender Fall, wie der vorliegende, den 
Gedanten an fie und vielleiht ihm gemäß geftaltete Er⸗ 
klaͤrungen und Vorbehalte bei dem Vorſetzen und Nehmen 
veranlaßt haben. Nur aus den begleitenden Umftänden, 
namentlih aud dem Inhalte de? der Uebergabe zu Grunde 
fiegenden obligatorifhen Vertrages läßt ſich erfehen, ob die 
Uebergabe in der Abficht, Eigentum zu übertragen und zu er- 
werben, vollzogen worden jei. 

Wiederum find Gareid und Gierke darüber einig, daß 
diefer Vertrag ein Kaufvertrag und deilen Gegenftand die 
Aufter, nicht nur dad Tier, fondern auch die Schale fei. 
Iſt das richtig, fo ift in der Tat dem von den ‘Parteien ge- 
fchloffenen Vertrage die zur Uebertragung des Eigentum? er- 
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forderliche Einigung zu entnehmen; der Gaſt wäre dann zur 
Zeit der Entdeckung der Perle und zur Zeit der Geltend⸗ 
machung ded Anfpruches auf fie Eigentümer gewefen, wenn 
er fein Necht nicht inzwifchen aus irgend einem Grunde ein- 
gebüßt hatte. Aber in Wahrheit läht fi) dad Geſchäft nicht 
ald ein einfacher Kaufvertrag charakterifieren, 

Wer m einem Wirtöhaufe Speifen beftellt, der will fie 
allerding® zu feiner Verfügung erhalten, fie für einen Gelb 
preiß erwerben; er foll mit ihnen (fofern es fih nicht um 
à diseretion fervierte Speifen handelt) nach Belieben fehalten 
dürfen, fei es, daß er fie verzehrt oder ftehen läßt, fie mit ſich 
nach Haufe nimmt ꝛc. Was der Gaft hier erwerben will, der 
Wirt ihm verfchafft, dad wird man unbedenklih als Eigentum 
bezeichnen dürfen. Aber in der Berfhaffung von Eigentum 
an den Speifen erfchöpft fich die dem Gafte gebührende Leiftung 
nicht, und der zu zahlende Preis ftellt nicht nur das Aequi⸗ 
volent für die Gewährung der Speifen dar. Der Wirt foll, 
wenn wir Wirtfchaften höheren Ranges ind Auge fallen, ihm 
geftatten, in feinen Räumen die Speifen zu verzehren an 
einem angemeſſen arrangierten Zifche, auf dem die zum Ge⸗ 
nufle der Speifen üblicherweife erforderten Zutaten, Gewürze x. 
aufgeftellt find, er hat die Gerichte in einer gewillen Form 
darzubieten, Teller, Beitede, Gläſer zc. zur Berfügung zu ftellen, 
für die Behaglichkeit ded Raumes, für Sauberkeit alles Ge⸗ 
botenen, für die nötige Bedienung zu forgen; er darf Gaͤſten 
zu feiner Wirtfchaft nicht Zutritt gewähren, deren Anweſenheit 
wegen ihred Aeußeren oder ihre® Benehmen? oder ihrer fozialen 
Stellung bei der Art von Befuchern, auf die das NReftaurant 
feiner tatjächlihen Yührung nach als berechnet ſich kundgibt, 
berechtigten Anftop erregen würde. Wie alle dieſe, abgefehen 
von den Speifen felbft, zu beichaffenden Leiftungen geartet fein 
müflen, Darüber entfcheiden die Uebung des Drted oder Landes, 
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der Rang der Wirtſchaft und allerlei andere Berhältniffe im 
einzelnen Falle, die der Richter, dem ja „omnium divinarum 
atque humanarum rerum notitia“ beiwohnen foll, berüdfichtigen 
muß. Es liegt alfo nicht lediglich ein Kaufgefhäft vor; mannig- 
face Elemente kommen in Betradgt, die auf Sachmiete, Dienft- 
miete und mit einem techniſchen Namen nicht augdrüdbare Dinge 
binweifen, und diefe Elemente ftehen wiederum nicht beziehungslos 
nebeneinander, fondern greifen, auch für die juriſtiſche Beur- 
teilung, derart ineinander, daß eine in der einen Beziehung 
begangene Pflichtverletzung fidy möglicherweife als Nichterfüllung 
des Dertraged ſchlechthin darftellt. Mag 3. B. der Wirt die 
beftellten Speifen in völlig tadellofer Beichaffenheit und fo 
reichlich als es nur verlangt werden kann, geliefert haben, fo 
ft der Vertrag nicht erfüllt, und kann die Leiſtung zurüd- 
gewielen werden, wenn zu der beftimmten Stunde das Speife- 
zimmer fo talt, oder von unangenehmen Gerüchen fo erfüllt 
if, dab einem Gafte dad Verweilen in ihm nicht zugemutet 
werden Tann, oder wenn die fchönften Gerichte von unfauberen 
Händen gereicht werden. Man wird auch nicht die Verichaffung 
ded Eigentum® an der Speife ald die Hauptleiftung, die andere 
nar als Modalität oder als Nebenleiftung bezeichnen und be- 
handeln dürfen, denn es ift nicht richtig, dab ed dem Gafte 
ſtets in erfler Linie auf die Gewährung von Speifen und Ge⸗ 
tränten anfomme; denn viele beſuchen das Wirtöhaus allein 
oder hauptiädhlich der Gefellichaft wegen, oder um einige Zeit 
in einem bebaglihen oder in einem belebten Raume zuzu⸗ 
bringen, oder um ihnen fonft nicht zugängliche Zeitungen zu 
leſen x. und beftellen fich nur, weil fie fonft dort nicht ge- 
duidet würden, Speilen und Getränke, die fie, vielleicht amd 
Gefundheitsrüdfichten, nur zu eimem kleinen Teil oder gar nicht 
verzehren wollen. Wollte man das Verhältnis lediglich nach den 
Grundſätzen von Kauf und Eigentumdübertragung beurteilen, 
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fo würden fi) in mancher Richtung unerträgliche Konſequenzen 
ergeben; unter anderen die, daß der Wirt von dem Gaſte mit 
der actio negatoria oder mit einer Beſitzklage die Fortſchaffung 
der nicht verzehrten Speifen und von deren Reſiduen, wie 
Auftern«, Krebd-, Fruchtſchalen, fordern fönnte, während es 
doch als eine nah Treu und Glauben dem Wirte obliegende 
Verpflichtung gelten muß, für ihre Befeitigung zu forgen. 
Für die Beurteilung ded Inhalts der Leiftung und der 
Frage, inwieweit die Orundfäge von Kauf, Miete oder Dienft- 
miete 2c. in Betracht zu ziehen feien, ift aber auch die befondere 
Natur der beftellten Speifen und Getränfe im einzelnen Falle 
zu berüdfichtigen. Hier hat der Wirt dem Gafte fo zu leiften, 
wie es Treu und Glauben mit Rüdficht auf die Berfehräfitte 
für Speife und Getränke gerade diefer beitimmten Art er- 
fordern. Die Verkehrsfitte bildet hier eine Ergänzung des ob⸗ 
jettiven Rechts; das ihr Entſprechende ift nicht etwa als „ftill- 
ſchweigend vereinbart” anzufeben; fie enticheidet daher ohne Nüd- 
fiht darauf, ob fie einer, oder beiden Parteien befannt oder 
unbefannt war. So wird zwar der beftellte Wein in der 
Regel dem Gafte in der Originalflafche übergeben; aber der 
Gaft darf die Flaſche nicht mit fih fortnehmen, aud wegen 
ihrer Borenthaltung feinen Abzug vom Preife machen, felbit 
wenn er den Anſpruch auf fie mit erworben zu haben geglaubt 
hätte. Dagegen bat er jedenfalld bei befieren Weinen, bei 
Set ꝛc. au ohne befondere Vereinbarung, und auch wenn er 
erft nach der Beftellung darüber von einem Sachkundigen be- 
lehrt worden wäre, Anfprud darauf, dag ihm der Wein in 
der Driginalflafhe und zwar in der Regel auch mit der 
ihm die Echtheit bis zu einem gewiflen Grade wirklich oder 
nad) feiner Einbildung gewährleiftenden Etifette, Korken vor- 
gefept und ihm, bis er fie geleert, belaflen werde; er darf 
einen Kabinettwein, der vorher, etwa von einem unfundigen 
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Keliner, in eine offene Karaffe umgegoſſen worden ift, ohne 
weitered zurüdweifen. Der Gaftronom von Beruf wird eine 
Fülle folher für das Wirtöhaudreht maßgebender Verkehrs⸗ 
fitten anzugeben wiflen, und die Habitu6® der verjchiedenen 
Arten von Wirtfchaften, von den die raffinierteften kulinariſchen 
Genüfle verheißenden bis herab zu dem niedrigften Verbrecher⸗ 
feller werden für den einzelnen Fall, je nachdem das für die 
eine oder die andere Kategorie maßgebende Recht zu ermitteln 
ift, dem Richter, fofern er, was freilich höchſt felten fich ereignet, 
mit ſolchen Fragen befaßt wird, als Sachverftändige zu Hilfe 
fommen; nur wird freilich der Richter fich bier davor hüten, 
fi) ohne weitered in den Dienft ertremer gaftrtonomifcher und 
fozialer Anſchauungen zu ftellen, und zwifchen hochariftofratifchen 
oder plutofratiichen Paſſionen und Borurteilen, wie fie fih in 
den Verkehrsũbungen exkluſiver Kreife kundgeben, und plebejifcher 
Neigung und Genügfamteit einen freilich nicht immer leicht zu 
findenden vernünftigen Mittelweg einzufchlagen haben. 

Es fragt fih nun: was gebührt dem Gafte, der Aufiern 
beitellt bat? Daß ihm das Auftertier zu freier Verfügung zu 
verfhaffen ift, darüber kann fein Zweifel beitehen. Wer 
Auftern beftellt, will fie entweder fo fehr zu eigen erwerben, 
dag er fie ſich volllommen einzuverleiben beabfichtigt, oder er 
will in irgend einer anderen Weife, vielleicht nur zu Gunften 
feiner für Auftern ſchwärmenden Nachbarin, der er fie unbe- 
merkt auf ihren Zeller zu legen gedenkt, über fie verfügen. 
Welche Bedeutung aber bat die Aufternfchale? Daß fie mit 
ferviert werden muß, daß der Gaſt die Aufter auf der Schale 
und zwar auf derjenigen liegend fordern kann, von der fie nad) 
der Eröffnung gelöft worden ift, und daß er aljo, wenn nad. 
weislih die Auftern auf andere, etwa alte Aufternfchafen 
übertragen worden find, fie zurüdweifen fann, dad wird man 
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wohnbeitörecht, al® Berkebräfitte, Ufance oder wie auch fonft 
immer bezeichnen. Aus welchen gaffronomifchen Gründen das 
gilt, mag bier dahingeftellt bleiben, obwohl aud da3 unter 
Umftänden rechtlih von Bedeutung fein könnte. ebenfalls 
find dabei fachliche Gründe im Spiel und nicht etwa der 
formal juriftifche, dag die Aufternfchale ein Yubehör des 
Zieres fei. 

Ob nun aber der Gaft auf Grund des Vertrages aud 
die Uebertragung ded Eigentum? an den Schalen verlangen 
kann, das darf nad) den früheren Ausführungen nicht einfeitig 
nach den Regeln vom Kauf beurteilt werden, fondern nur unter 
Berüdfihtigung der geſamten Natur des hier beftehenden Ber- 
hältnifjes, und diefe wird beſtimmt durch die vom Beſteller hier 
regelmäßig verfolgten Zwecke, deren oberfter hier in dem Ber- 
zehren befteht. Diefer Zwed erheiſcht aber nur, daß die Schale 
dem Gafte bis er die Aufter, allenfall®, bis er fämtliche ihm 
vorgefegten Auftern verzehrt hat, verbleibe; und er kann femer 
feine anderen Mängel der Schale rügen, als foldhe, die den 
Hauptzweck, den des Genuffe?, beeinträchtigen, alfo 5. B. wenn 
fie bei der Eröffnung fo fplitterig geworden ift, daß die &e- 
fahr des Herunterfhludend von Splittern befteht. jener Zwed 
erfordert dagegen nicht, daß ihm die Schale zu dauernder aus⸗ 
fchlieplicher Verfügung verfchafft wird. Weber den vorhin an⸗ 
gegebenen Zeitpunft hinaus bedarf er ihrer ebenfowenig, wie 
das Intereſſe des weintrinkenden Gafte® an dem Haben der 
Flaſche über den Zeitpunkt der Entleerung oder allenfalld® der 
Bezahlung binaudreiht. Daß died den empirifchen Abfichten 
der Beteiligten entfpricht, ergibt fi daraus, daß wohl aus. 
nahmslos die leeren Aufternfchalen ohne Widerſpruch der Gäfte 
abgeräumt werden. 

Hieraus fcheint nun für unferen Fall zu folgen, daß der 
Wirt, der ja von dem Aufternhändler das Eigentum an den 
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ganzen Auftern, alfo auch an den Schalen als deren Beſtand⸗ 
teilen erlangt bat, auch nach der Auslöfung des Tiered gemäß 
BEB. 5 953 Eigentümer der Schale geblieben fei, ihm dem- 
nah aud die an ihr haftende Perle gebuͤhre. Das ift aber 
meines Erachtens zu leugnen; vielmehr ift die Aufternfchafe 
von dem Augenblide an, in dem die Aufter dem Gafte vor- 
gejest ift, eine herrenlofe Sache. Aufternfchalen gelten be» 
fanntlih für die meiften Menichen, und jedenfall® für die- 
jenigen, die an den hier erörterten Berhältniffen beteiligt find, 
ala vollkommen wertlofe Sachen; und wenn fie auch zu diefem 
oder jenem Zwecke verwendet werden, wie 3. B. zum Deforieren 
von Gartenbeeten, zur Befefligung eined weichen Bodend, zu 
pharmazeutifchen Zweden, und vielleicht ein beſonders oͤko⸗ 
nomifher Wirt ausnahmsweiſe einmal fih durch Verkauf von 
Aufternfchalen einen winzigen Gewinn zu verichaffen fucht, fo 
wird doch durch die Tatfache, daß fie in Privathäufern wie in 
Gaftwirtfchaften regelmäßig in den Mülllaften wandern, oder, 
wie in manden Wirtichaften üblich, vor dem Haufe in einem 
offenen Behälter aufgeftapelt werden, von wo jie durch den 
Abfuhrwagen oder von denen, die fonft Luft dazu haben, weg⸗ 
geholt werden, zur Genüge dargetan, daß der Wirt fie preid- 
gibt; und es ift fein Grund zu der Annahme, daß er fie erft 
preißgebe in dem Momente, in dem er fie fortfchaffen läßt: 
fobald fie dem Gafte vorgefegt find, befteht für ihn nicht mehr 
das geringfte Intereſſe daran, fie zu haben. 

Hat demnad der Wirt einerfeitd die Schale im Moment 
der Uebergabe an den Gaft preidgegeben, diefer andererfeit® 
fie nicht in Eigenbefig genommen, fo ift fie von jenem Augen- 
blid an berrenlo® und Gegenftand der Aneignung geworden, — 
allerding® mit einigen fpäter zu ermähnenden Beichränkungen. 

An diefem Ergebnid wird man vielleiht im Hinblid auf 
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ihnen bewäbrt fich gerade die im Eingange gemachte Bemerkung 
über die nicht felten fich zeigende Inkongruenz zwifchen dem 
pofitiven Gefegesbuchitaben und den unabweidbaren Forde⸗ 
tungen eined allgemein berrfchenden Rechtögefühls. 

Nah BEB. 8 959 wird eine bewegliche Sache herrenlos, 
wenn der Eigentümer in der Abfiht, auf das Eigentum zu 
verzichten, den Beſitz aufgibt, und nah BGB. 8 856 vollzieht 
fih die Befigaufgabe durch die Aufgabe der tatfächlihen Ge⸗ 
malt. In unferem Kalle befteht nun zweifello® bei dem Wirt 
die Abfiht, auf dad Eigentum an der Auſternſchale zu ver 
zihten. Deren Schidfale find ihm von dem Augenblid der 
Mebergabe und der Abnahme feiten® des Gafted volllommen 
gleihgültig; gleihgültig indbefondere, wad der Saft etwa mit 
ihnen anfängt. Aber er hat fie in feiner tatfächlihen Gewalt, 
jedenfall® von dem Zeitpunfte an, wo der Gaft die Auftern 
verzehrt hat und erfichtlich geworden ift, daß er ihrer nicht 
mehr bedürfe, ſpäteſtens jedenfalls, fobald fie durch feine Be⸗ 
dienfteten abgeräumt find, — in einem Befite freilich, der ſich 
in feine der dem Geſetzbuch bekannten Kategorien von Befig, 
weder die ded Eigenbefißed noch des mittelbaren Beſitzes oder 
des Befipdienerverhältnified einordnen läßt, einem Befiß alſo, 
der, und zwar mit Recht, ſchutzlos iſt. Es fieht mit der 
Aufternfchale in dieſem Punkte nicht amderd als mit der 
Scale verzehrter Hummern, Krabben, Orangen und mit dem 
Stanniol und den Korken geöfneter Weinflafchen. Es wäre 
aber fchwerlih zu billigen und mit einem gefunden Rechtd- 
gefühl nicht vereinbar, wollte man in buchftäblicher Anwen⸗ 
dung des Geſetzes wegen der Fortdauer der tatjächlichen Ge⸗ 
walt Fortdauer des Eigentums annehmen, e3 befteht bier 
ebenfowenig fort, wie an einem verendeten Haustier, dad der 
Herr in feinem befriedeten Gehöft aus Nachläffigkeit hat liegen 
laſſen, oder wie an einem Jigarrenrefte, den er in feinem 
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Haufe auf den Boden bat fallen laſſen, und jedenfalls noch in 
feiner tatfächlichen Gewalt hat. Wer folche Sachen wegnimmt, 
der begeht ficher feinen Diebftahl. Aber auch feine Befik- 
flörung, weil diefem Beſitz alle den Anfpruh auf Beſitzſchutz 
begründenden Eigenſchaften fehlen: er ift weder Eigenbefig, noch 
Nupbefig oder Verwaltungsbeſitz Man darf fi) dabei nicht 
dadurch beirren Taten, daß der Wirt die Wegnahme folcher 
Sachen jedem Dritten wehren dürfe. Er kann und darf es 
fraft ſeines Hausrechts, und weil er in dem Augenblide, in 
dem er die Apprehenfion ded anderen verhindert, hierdurch 
felbft den Eigenbefik ergriffen bat, wenn auch nur, um ihn 
für die Zeit, bis die Gefahr der Störung feined Hausfriedens 
befeitigt ift, zu behalten. ft aber die Befigergreifung durch 
den Dritten, ohne daß der Wirt fie hinderte, einmal geſchehen, 
jo ift jener durch Aneignung Eigentümer geworden, und ges 
waltfame Zurüdnahme, etwa nah BGB. g 859 IL, dem Wirt 
nicht geftattet. | 

Solde Fälle, wo auf dad Eigentum verzidhtet und ed 
trog fortdauernden Beſitzes verloren wird, find nicht felten. 
Wenn 3. B. ein auf einem Grundftüd angebrachter Anfchlag 
verkündet: „Hier fann Schutt abgefahren werden”, fo hat da- 
mit der Eigentümer fein Eigentum an den Schuttmaflen ver- 
loren, trogdem in den feine tatfächliche Gewalt begründenden 
Verhältniſſen ſich nicht? geändert hat. Alle, was in Dere⸗ 
fittiondabfiht in den Ofen oder in den Kehrichtöbehälter ge- 
worfen worden ift, wird unbedenklich als herrenlos bezeichnet 
werden dürfen, auch wenn diefer fich noch innerhalb des Hauſes, 
alio in Gewahrfam ded Hausherrn befindet; felbftverftändlich 
ausgenommen die aus Verſehen etwa in den Behälter ge- 
worfenen Gegenftände. 

Ich erinnere mich aus meiner Studentenzeit eined herunter- 
gefommenen, in feiner Laufbahn gefcheiterten Subalternbeamten, 
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der in fpäter Abendflunde, wenn der Schwarm ſich zu verlaufen 
begann, in die Bierfluben der Stadt zu kommen und von 
Tiſch zu Tiſch gehend die ſtehen gebliebenen Bierneigen au% 
zutrinfen pflegte. Dan fand das zwar fehr fonderbar, aber 
auch die Juriſten unter und fahen darin feinen Eingriff in 
dad Eigentum des Wirted, der doch gewiß Befiker wie ber 
Biergläfer, fo auch der in ihnen zurüdgebliebenen Reſte war; 
und was unfere juriftifch-Tindliden Gemüter damals fahen, 
muß auch dem Berftand der Verftändigen al? richtig ericheinen. 
In allen ſolchen Fällen wird in der Wegnahme der Gegen- 
ftände ein Diebftahl nicht gefeben werden dürfen, ſelbſt dann 
nit, wenn der, der fie weggenommen, fie nidyt für berrenlos 
hält; er hat nur ein Putativdelift begangen. Die Abficht des 
Berzihtd auf dad Eigentum läßt fi aus den äußeren Um- 
ftänden in diefen Fällen überall entnehmen; unter diefen ift 
aber auch der Charakter der Sachen zu berüdfichtigen, der 
möglicherweife auf den Mangel der Verzichtabſicht ſchließen 
läßt, wie 3. 3. wenn Papiergeldfcheine, Wertpapiere, Kleinodien, 
Manuftripte ꝛc. fi an einer foldhen Stelle finden. Der 
Irrtum, der bei dem Herrn hier obwaltete, wenn er felbft oder 
durch die Hand feined Dienerd derartige Sachen der erwähnten 
Behandlung unterworfen bat, unterliegt nicht etwa den Be⸗ 
flimmungen der $ 119 ff.; denn BGB. $ 959 fordert nicht 
die Erklärung der Verzichtabficht, fondern nur das Borhanden- 
fein diefer Abfiht. Für die Strafbarfeit ded Wegnehmenden 
aber wird es nicht darauf anfommen, ob der Mangel der Ab- 
fit, auf das Eigentum zu verzichten überhaupt, fondern ob er 
für ihn gerade erfennbar war; wenn jemand alfo ein von dem 
Herm aus Verfehen in den Ofen ꝛc. geworfene® Stüd eine® 
toftbaren Manuffript3 weggenommen bat, jeinen Wert aber 
nad feinem Bildungdgrade nicht kennen fonnte, fo fehlte es 
ihm an dem zur Strafbarfeit erforderlichen Vorfag. Der, wie 
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ih glaube, in folchen Fällen zu ftellenden Forderung der Straf- 
lofigteit der Wegnahme wird auch durch die verbreitete ftraf- 
rechtliche Praxis nicht ausreichend Genüge geleiftet, die die Be⸗ 
ftrafung ablehnt, wenn der Herr in die Aufhebung ſeines Ge- 
wahrſams gewilligt hat. Denn nicht in allen hierbergehörigen 
Fällen liegt in dem Verzicht auf dad Eigentum aud die Ein- 
willigung in die Wegnahme; ficherlih z.B. dann nicht, wenn 
diefe von feiten einer Perſon erfolgt, die ohne Willen ded Herm 
oder fogar wider feinen Willen und vielleiht gegen fein aud- 
drüdliche® Verbot feine Räume betreten hat. Es zeigt fich alſo, 
daß BGB. $ 959 in der Zat dem, was, wie ich glaube, den 
Berkehrdanfhauungen hier entfpricht, widerftreitet, und daß 
unter gewiſſen Umftänden Eigentumdverluft trotz fortdauernder 
tatfächliher Gewalt angenommen werden muß. Eine ver- 
ftändige Praxis wird den anftößigen Konjequenzen jenes Para⸗ 
grapben gegenüber fi, wie auch fonft in ähnlichen Källen, 
mit den befannten, und oft zur Notwehr gegen dad Geſetz 
unentbebrlihen Mitteln der Fiktion, einer als Auslegung be- 
zeichneten, in Wahrheit ein Unterlegen darftellenden Behand⸗ 
lung des Geſetzes zu helfen willen. — 

Sind hiermit, wie ich meine, die der Annahme der Herren- 
lofigkeit der Aufternfchale fih von feiten des 8 959 entgegen- 
ftellenden Bedenken beieitigt, fo fcheint fich ein andered aus 
8 968 I zu erheben: 

„Wer eine berrenlofe bewegliche Sache in Eigenbefig nimmt, 

erwirbt das Eigentum an der Sache.“ 
Hat nit der Gaſt die Aufternfchalen in Eigenbefig genommen ? 
In Befib wohl; aber doch gewiß nicht in Eigenbefik. Er be- 
trachtet fie niemals ald fich gebörend (BGB. 5 872). Wenn 
er überhaupt jemald über den rechtlichen Charakter feiner Be⸗ 
ziehung zu der Aufternfchale nachdenkt, fo wird er doch ſchwer⸗ 
ih etwas anderes dei.fen, als daß er die Schale als Unter- 
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lage für die Aufter fo lange benugen wolle und dürfe, bis er 
die Aufter verzehrt, wie er dad Aufternbrett, die Aufterngabel 
und feinen Teller fo lange benugen will und darf, bis er alle 
Auftern, die er zu verzehren vorbatte, gegeflen. 

Auch hier erweifen fib die vom Geſetzbuch aufgeftellten 
Kategorien von Befip übrigen® als infommenfurabel mit den 
Geftaltungen von Befiß, wie fie im Leben auftreten. Wie der 
Gaft nicht Eigenbefiger der Aufternfchale ift, fo liegen offenbar 
auch Beſitzverhältniſſe der in F 868 geichilderten Art nicht 
vor; denn es fehlt an einem mittelbaren Beſitzer: zwifchen dem 
Gafte und dem Wirt, der allein bier in Betracht kommen 
fönnte, befteht bezüglich der Aufternfchale feine® der in $ 868 
bezeichneten Berhältnifje, auch nicht ein ihnen ähnliched. Ebenfo- 
wenig ift natürlich hier an ein Befigdienerverhältnid im Sinne 
ded 8 855 zu denken. 

Nichtsdeſtoweniger wird man, folange der Gaft die Auftern- 
fhalen für feinen Zwed vor fih ſtehen hat, ihm den Beſitz⸗ 
ſchutz nicht abfprechen, und ihn ald Fremdbefiger anfehen dürfen, 
und zwar aud dem Grunde, weil er die Sache nicht als eigene, 
„al® ihm gehörend“ befigt. So wenig fih die Möglichkeit 
von Nießbrauch, Dienftbarkeiten, Pfandrecht an berrenlofen 
Sachen leugnen läßt (vergl. meine Abhandlung in diefer Zeit⸗ 
fchrift 45, 352 f.), fo wenig befteht ein Grund, dem, der eine 
berrenlofe Sache für befchräntte und vorübergehende Zwede in 
feiner Gewalt hat, den Befisichup zu verfagen. Der Schup 
des „Nutzbeſitzes“ hat doch nicht darin jeinen Grund, daß ein 
anderer als mittelbarer Eigenbefier hinter ihm ftebt, der gleich- 
falls Befisfchub verdient, fondern eben darin, daß er aud im 
Hinblick auf die begrenzten Zwecke, für die er die tatfächliche 
Gewalt über die Sache ausübt, ſchutzwürdig erfcheint; man 
müßte ja fonft das Erlöfchen des Befisfchupes für den Nieß⸗ 
braucher, Dieter 2c. annehmen, wenn bei wirklich beftehendem 
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mittelbarem Befig der mittelbare Befiter feinen Eigenbeflg auf- 
gibt 1). 

Iſt nun die Aufternfchale in der Tat herrenlos, fo ift fie 
Gegenftand der Aneignung für jeden, der fie fih aneignen 
will, ein Aneignungsrecht eined anderen, das dadurch verlegt 
werden koͤnnte ($ 958 ID, befteht hier nit. Hat alfo der 
Saft während des Verzehrend der Auftern oder nachher und 
nachdem er feinen Befib aufgegeben, die Perle in der Schale 
bemerkt, und diefe deshalb in Eigenbefik genommen, fo hat er 
Eigentum erworben. Ebenfogut fonnte es aber auch der 
Keliner, der die Schalen abräumte, oder der Hausknecht, der 
beauftragt war, fie aud dem Haufe zu fchaffen, oder der Wirt, 
überhaupt jeder Dritte, mindeftend® dann, wenn er mit der 
Ergreifung des Befiged nicht in unerlaubter Weife in einen 
noch beftehenden Befitz des Gafted eingreift; und felbft in 
diefem alle, wenn es dem Gafte nicht gelang, ihn an der 
Apprehenfion zu verhindern; er könnte fih durch Beſitzklage 
den Beſitz wieder verfchaffen, aber dad von dem Dritten durch 
Aneignung erworbene Eigentum nicht vernichten. Mithin 
konnte auch die Dame, für die der Herr die Auftern beftellt 


1) Eine fernere Divergenz zwifchen der Syſtematik des BGB. und 
den Anforderungen des praktiſchen Lebens, die ich bier beiläufig erwähnen 
will, ift folgende. Der Gaſt in der Wirtfchaft hat ein vertragsmäßiges 
Recht der Benukung ber Gefchirre, des Eßbeſtecks x., die ihm zur Be⸗ 
nusung übergeben find, und er bat fie, ebenfo wie den Stuhl, auf dem er 
fist, zweifellos im feiner tatfächlichen Gewalt. Auch ift fein Verhältnis zum 
Wirt in Bezug anf dieſe Sache als ein mietartiged zu dharalterifieren. 
Welcher Art ift aber feine tatfächliche Gewalt über fie? Gewiß nicht von 
der in & 855 geſchilderten Art ; ebenfomenig Bat er fie in Eigenbefig; aber 
aud ein Beſitzverhaͤltnis nad 8 868 wird man, trotzdem bier ein Miet- 
verhältnis oder ein ihm ähnliches vorliegt, unmöglich annehmen fönnen; 
denn dies wärbe die Konſequenz ergeben, daß der Gaſt, wenn nicht eva 
ber Tatbeſtand bed 8 229 vorliegt, bie Beftede x. mit fich fortnehmen 
Dunte, ohne daß der Wirt ihn mit Gewalt daran verhindern dürfte. 
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hatte, fich die die Perle enthaltende Schale aneignen, und des⸗ 
halb ift die von Gareis und von Gierfe erörterte Frage, 
ob die Aufter zunächſt von dem Herm oder fofort von der 
Dame erworben worden fei, hier unerheblih. — 

Zum Schluſſe ftreife ich noch kurz eine benachbarte Frage, 
bei der gleihfalld die Unvolllommenheit der Beſtimmung des 
& 959 zu Tage tritt. 

„Eine bewegliche Sache wird herrenlod, wenn der Eigen- 
tümer in der Abficht, auf das Eigentum zu verzichten, den 
Befis der Sache aufgibt.“ 

Das Geſetzbuch will offenbar die Frage, auf welche Weiſe 
eine im Eigentum jemandesd ftehende Sache berrenlod wird, 
erihöpfend regeln. Aber auch in diefem Punkte dürfte ed den 
Anforderungen ded Lebens und der Gerechtigkeit nicht genügen: 
es gibt Fälle, in denen man nicht umbin können wird, an den 
bloßen und zwar auch den ohne Willen ded Herrn eintretenden 
Befigverluft troß Mangel? der Abfiht, auf dad Eigentum zu 
verzichten, da8 Herrenlodwerden der Sade zu knüpfen; — 
alfo umgekehrt wie in den vorhin befprochenen Fällen, in denen 
der Derzicht auf dad Eigentum ohne Befisaufgabe Herrenlofig- 
feit zur Folge haben mußte. 

E83 hat jemand am Meereäftrande Mufcheln, Mineralien, 
Algen, Seetiere gefammelt, um fie feiner Naturalienfammlung 
einzuverleiben, fie aber dann, da ihre Wegfchaffung ihm be- 
fhwerlih wurde, an einer Stelle am Strande, an der er fie 
fiher glaubte, hingelegt, vielleiht auch in den Sand ein- 
aegraben, um fie fpäter mit fremder Hilfe abzuholen. Die 
tatfächlihe Gewalt hat er hier aufgegeben; auf da® Eigentum 
bat er ficher nicht verzichten wollen. Sollte hier ein anderer, 
der in gleicher Sammlerabfiht den Strand durchftreift und zu- 
fällig auf jene Mufcheln ꝛc. ftößt, fie nicht durch Beſitz⸗ 
ergreifung in fein Eigentum bringen, mindeftend dann, wenn 
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er von den vorhin gefchilderten Vorgängen feine Kenntnie 
batte, und auch den Umftänden nah nicht annehmen fonnte, 
dag ein Dritter fie als ihm gehörige nur zeitweilig hier nieder- 
gelegt habe? Weshalb follte dem guten Glauben in diefem 
Falle der Rechtsſchutz verfagt werden, der dem Erwerber von 
Eigenbefip bei dem derivativen Erwerbe nah BGB. 5 932 
zu Zeil wird? Welchen Unterfchied macht ed denn, ob der 
Erwerber ohne grobe Fahrläffigkeit irrtümlih annahm, jene 
Sachen gehörten niemand, oder ob er glaubte, daß fie feinem 
Autor gehörten? Vielleicht hat er fie auch noch mit großer 
Mühe und Gefahr, bei andringender Flut, fih erobert. Die 
durh den $ 959 an die Hand gegebene Enticheidung wäre 
nicht zu ertragen. Gine ſachgemäße Behandlung foldher Fälle 
aber würde trog des 8 959 vielleicht in folgender Weife zu er⸗ 
möglichen fein. 

Ein gefangened wildes Tier wird herrenlod, wenn es die 
Freiheit wieder erlangt, fall® e8 der Eigentümer nicht unver- 
zügli verfolgt, oder er die Derfolgung aufgibt. Daß bier 
der bloße DBefigverluft ohne den Verzicht auf das Eigentum 
genügt, um das Zier herrenlod zu machen, das fann jeinen 
Grund, obwohl er nirgends audgefprochen ift, wohl nur in 
einem dem Gefehgeber wahrfcheinlich nicht zum vollen Bewußt⸗ 
jein gefommenen NRechtögefühl haben, das bei dem Berfuche, es 
genauer zu analyfieren, folgenden Sag ergeben würde: das in 
Freiheit gelangte Tier wird jedem Dritten in der Regel ala 
berrenlo® erſcheinen; und wer es erlegt oder gefangen, dafür 
vielleicht Zeit und Mühe geopfert hat, der verdient mit Nüd- 
fiht auf feinen guten Glauben den Schuß ded Geſetzes; warum 
auch übrigen? hat es der Eigentümer feinen Händen ent« 
kommen lafien? Diele Erwägung darf aber entſprechend auch 
bei folhen Sachen zur Geltung gebracht werden, die in der 
Regel ald herrenlofe am Meereöftrande, im Meere, in öffent. 
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lichen Flüſſen, in Wald und Feld vorzukommen pflegen; und 
bei Schnecken, Quallen, Muſcheltieren, Seeſternen u. ä. wird 
man ſogar den $ 959 unmittelbar anwenden fünnen; denn 
fie al® „wilde Tiere” zu bezeichnen, daran wird man wegen 
ihred geringen oder ihnen völlig mangelnden Fortbewegungs⸗ 
vermögen® feinen größeren Anftoß nehmen, al® bei Fliegen, 
Maitäfern, Spinnen, Mäufen zc., die doch gleichfalld, in vollem 
Widerfpruh mit dem allgemeinen Spradgebraub, im Sinne 
de BGB. „wilde Tiere” find. — Gegen die Richtigkeit des 
Geſichtspunktes des guten Glaubens und des der Beftimmung 
ded 8 959 zu Grunde liegenden Motivd feheint allerding® zu 
ſprechen, daß bei ausländifchen oder auch heimifchen, aber fehr 
feltenen Tieren, die aus zoologifchen Gärten oder Menagerien 
in die Freiheit gelangen, der Dritte, der fie erlegt oder ein- 
fängt, fich ſchwerlich jemals in gutem Glauben befinden wird. 
Aber es läßt fi) doch auch nicht leugnen, daß die vom Geſetz⸗ 
geber allerding® gemwollte Anwendung des 8 959 auch auf 
folche Ziere unerträglihe Härten im Gefolge haben kann, und 
auf einer, allerding® auch ſchon im gemeinen Rechte geübten, 
aber den von foldhen Fällen gar nicht redenden römifchen 
Rechtöquellen fremden Konjequenzmacherei beruht. Wenn ein 
folche® Tier aus feinem Käfig entkommt, vielleiht ohne jedes 
Berichulden des Herrn und feiner Leute, vielleicht unter Mit⸗ 
wirfung eined die Flucht begünftigenden argliftigen Verhalten® 
eine? Dritten, und obne Willen ded Herrn, der darum auch 
die Verfolgung nicht unverzüglich betreiben fonnte, oder wenn 
der Eigentümer vielleicht da® ganz außerordentlich feltene In⸗ 
fett oder Seetier, das er in feiner Zafche oder einem Behälter 
trug. auf der Straße in der Stadt, in der doch folche Tiere 
fonft fih nicht zu finden pflegen, verloren hat, dann foll ein 
Dritter, der ohne jede Mühe und Gefahr dad Tier gefangen 
oder aufgehoben hat, das Eigentum erlangen, der Eigentümer 
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e3 verlieren und damit möÖglicherweife einen Wert von Taufen- 
den einbüßen? Welcher Gerechtigfeitägrund ließe ſich denn 
dafür anführen? Der Grund liegt lediglich in der bier vers 
wendeten Terminologie ded BGB. die allerdingd nicht erft 
durch dieſes geichaffen worden ift, und in dem Doppelfinn, 
der dem Außdrud „wildes Tier” anhaftet, und der einmal ein 
‚wild, d. h. in Freiheit lebendes Tier bezeichnet, dann aber auch 
häufig auf die Charaktereigenfchaften: die Bosheit, den Yäh- 
zorn, die Reizbarkeit einer Tiergattung hindeutet, fo daß man im 
gemeinen Sprachgebrauch fogar wohl in der Regel jenen Aus⸗ 
drud gleichbedeutend mit dem Ausdrud „reißendes Tier” ge- 
braucht. Bei wilden Tieren in diefem zweiten Sinne läßt fich 
nun allenfall® eine Beftimmung, wie fie $ 959 enthält, damit 
rechtfertigen, daß das Einfangen reißender Tiere häufig un⸗ 
gewöhnlichen Mut, große Klugheit und Lift, Aufwand ſchwerer 
Mühe erheifcht und in der Regel nicht ohne Lebensgefahr zu 
bewerfftelligen ift, daß ferner der, der fich de3 entlaufenen 
Ziere8 bemächtigt hat, damit oft die Bewohner eined weiten 
Gebiet? von einer gemeinen Gefahr befreit hat, und daß endlich 
eine fo rigoriftiihe Beftimmung für den Herm eines folchen 
Ziered ein flarfe® Motiv zur Anwendung der durch das Öffent- 
liche Intereſſe erheifchten äußerſten Sorgfalt in der Verwahrung 
des Tiered bilden muß. Aber diefe Gründe treffen doch nicht 
allgemein für wilde Ziere in der erften der angeführten Be- 
deutungen zu. In der gemeinrechtlihen Theorie fuchte man 
(vergl. Dernburg, Pand. 18213) die mißlichen Konfequenzen 
der zu weiten Faſſung der den Berluft ded Eigentumd an 
„wilden Tieren’ regelnden Norm dadurch zu befchränfen, daß 
man fagte, ausländifche Tiere fönnten in Deutfchland die „natu- 
ralis libertas“, von der die römilchen Quellen fprechen, nicht 
wieder erlangen. Aber auch diefe, wenngleich etwas gefünftelte, 
jo doch zur Befeitigung wenigftend gewiſſer Härten geeignete 
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Handhabe hat die Kommiffion für die zweite Lefung obne 
triftigen Grund (vergl. Prot. 3, 254) dadurch zerftört, daß fie 
von den im I. Entw. $ 905 enthalten geweienen Worten 
„natürliche Freiheit” das erfte ftrih, und zwar audgefprochener- 
maßen in der Abfiht, auch ausländifche Tiere durch Erlangung 
der freiheit herrenlos werden zu laflen. Gerechifertigt würde 
ed allein fein, zu beftimmen, daß, wenn eine im Eigentum 
einer Perſon ſtehende Sache (gleihviel, ob ein Tier oder eine 
andere) von einer Art von Sachen, die regelmäßig als herren- 
loſe vorfommen, gleichviel ob mit oder ohne Willen und Wiſſen 
des Eigentümerd in eine Lage gerät, die fie für andere ale 
berrenlofe erfcheinen läßt, fo kann jeder Dritte fie durch Er⸗ 
greifung des Beſitzes fi) aneignen, es fei denn, dag er nicht 
in gutem Glauben if. Wann guter Glaube anzunehmen fei, 
wann nicht, das wird natürlich, foweit Tiere in Betracht 
fommen, für die verfchiedenen Arten von Tieren, mit Rüdficht 
auf die Zwede, für die fie gefangen zu werden pflegen, und 
nach allerhand anderen Erwägungen zu beurteilen fein. 

Fede, wenn auch gezwungene „Auslegung des 8 9569 
aber, die ein den Forderungen der Gerechtigkeit entſprechendes 
Ergebnid zu Wege zu bringen vermag, wird Billigung ver- 
dienen. 
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Publizität und Gewährihaft im deutſchen 
Fahrnisrecht. 


Eine akademiſche Antrittsrede. 
Bon Dr. Hifreb Schultze, Profeſſor in Freiburg i. Br. 


Zwei einfache Rechtsfälle follen zu dem Problem heran⸗ 
führen, das den Gegenftand meine? Vortrags bildet. 

1) A gibt für die Zeit einer längeren Reife einen ihm 
gehörigen Schmud dem B zur Aufbewahrung. B ver 
filbert, während A unterwegs ift, den Schmud bei dem 
Suwelier C und verſchwindet. O verlauft den Schmud gegen 
bare Bezahlung eines angemefjenen Preife® an den D, der 
vom Voraudgegangenen nicht? weiß. Kann der nunmehr von 
der Reife zurüdlehrende A den Schmud von D heraudver- 
langen? 

2) Dem Landwirt A wird eines feiner Pferde nachts aus 
dem Stalle geftoblen. Der Dieb B verlauft das Pferd 
an den Pferdehändler C. Diefer bringt ed auf einen Pferde- 
markt und verkauft ed dort gegen bare Zahlung eined ange- 
meflenen Preiſes an den D, der vom Boraudgegangenen nicht? 
weiß. Kann der Landwirt A ed von D beraudverlangen ? 

Das römische Necht entfcheidet in beiden Fällen gleich« 
mäßig: A hat das Eigentum und fann > in beiden 

XLIX. 2. %. XII. 
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Fällen den Gegenſtand, dort den Schmuck, bier das ‘Pferd, dem 
D ohne weitere® abfordern. 

Das franzöfifche Recht (art. 2279, 2280 Code civ.) und 
da® ebenfo lautende Badifche Landrecht entfcheiden in beiden 
Fällen verfchieden: A fann den Schmud nicht von D heraus 
verlangen. A kann aber das Pferd dem D abfordern, freilid 
nur gegen Erfap de? Preifed, den D feinem Berfäufer, dem 
Pferdehändler C, auf dem Markte bezahlt hat. Er hat nur dad 
Recht, das Pierd einzulöjen !). 

Unfer deutſches Bürgerliche® Geſetzbuch (85 932, 935) ent- 
fcheidet gleichfall® in beiden Fällen verfchieden: A kann den 
Schmud nicht von D heraußverlangen. A Tann aber dad 
Pferd dem D abfordern, jedoch — darin liegt der erhebliche 
Gegenſatz zum franzöfifchen Recht — ohne weitere, ohne jeden 
Preiserfab. 

Die Schweiz geht jest daran, ihr bürgerliched Recht neu 
zu ordnen. Der vorliegende Entwurf (Art. 976, 977 des „Bor- 
entwurfs“, 972, 973 ded 1904 vom Bundesrat der Bunded« 
verfammlung vorgelegten Entwurfs) fchließt jih in unferer 
Materie nicht dem deutfchen Bürgerlihen Gefegbud an, fondern 
den franzöfiichen Recht bezw. dem Badifchen Zandrecht, dem 
bereit das bisherige fehmeizerifche Recht (Art. 205 ff. des ſchweize⸗ 
rifhen Bundesgeſetzes über dad Obligationenrecht) entfprach. 

Die Negelung ift alfo in den verfchiedenen Rechten eine 
fehr verfchiedene, ja entgegengejegte. Die Heranziehung des 
Preußiſchen Allgemeinen Landrecht® (Zeil I Tit. 15 88 17 ff.) 
und des Defterreichifchen Bürgerlichen Geſetzbuchs (8 367), 
ebenfo des englifhen Necht8 2) würde noch weitere bedeutende 





1) Anbers, wenn weder Kauf auf einem Markt noch Kauf in öffent- 
licher Berfteigerung noch Kauf von einem Kaufmanı der betreffenden Brauche 
vorliegt. Daun kann der Eigentümer die Sache ohne weiteres abfordern. 

2) Bergl. Heymann in v. Holkendorff-Kohler, Encyklopädie ı, 824. 
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Varianten vor Augen führen, von fleineren Abweichungen ganz 
abgejehen. Sie follen indeflen außer Betracht bleiben. Wir 
würden und fonft, wie ich fürchte, in dem Wirrwarr heute nicht 
zurecht finden. 

Diefe bunte Mannigfaltigfeit weift auf die Schwierigfeit 
des Problemd. In der Tat liegt bier ein Problem vor, das 
auf Gedanken von alfgemeinfter Bedeutung zurüdführt, und 
ein wahrhaft Hiftorifche® Problem, d. h. ein folches, dem man 
ſchlechterdings nur durch die verfchlungenen Gänge des ger 
fhichtlihen Werdend näher zu fommen vermag, dem dad 
üblihe Rüflzeug der Dogmatif und Syſtematik zmeifello® nicht 
gewachſen ift. 

Ein? fpringt fofort ind Auge: der Gegenfaß ded römi- 
hen Rechts zu den anderen Regelungen. Sieghaft dringt 
dort das Eigentun ded A in beiden Fällen, am Schmud und 
am Pferde, gegen den redlichen Käufer D durd. Das Eigen- 
tum bleibt troß des Befipverlufted dem A unverloren und ent. 
faltet feine unfihtbare Wirkſamkeit gegen alle anderen, 
auch gegen den D, ala er den Schmud beim Juwelier, das 
Dferd auf dem Pferdemarkte kaufte. Schon in diefem Augen- 
blide erwuchs gegen ihn, für ihn felbft unerfennbar, der Her. 
ausgabeanſpruch: „Ubi rem meam invenio, ibi vindico“. 
Gleihgültig, wie die Sache aus der Hand ded A gefommen, 
gleichgültig, wie fie in die Hand des D gekommen ift: es ge- 
nügt, daß der A der Eigentümer ift, und fraft feined Eigen- 
tum® muß ihm jeder andere wieder auf fein Verlangen die 
Sache aushändigen. 

Das ift eine Negelung auf Grund einer Abitraftion von 
großer Einfachheit, Klarheit und Schärfe. Und dennoch haben 
alle unfere geltenden, modernen Rechtdordnungen und Geſetzbücher 
fie abgelehnt und eine andere, in irgend einer Weiſe differen- 
zierende Regelung gewählt, die den Eigentümer gegenüber 

11* 
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dem redlichen Dritterwerber bald in einer größeren, bald in 
einer fleineren Zahl von Fällen machtlos feht oder fein Recht 
auf Herausgabe zu einem bloßen Einlöfungsrecht herabmindert. 
Daß alle diefe Regelungen auf germanifcher Grundlage 
erwachlen find, wenn auch fpäter durch den einen oder den 
anderen römifchen Einfluß (namentlih Wertung der Frage, ob 
im Ginzelfall der Dritte beim Erwerb bona fide war, 
und Eindringen ded weiten, auch auf Unterichlagungen ausge⸗ 
dehnen, römischen Furtivitätsbegriffes) teilweife gewandelt, ift 
unbeftritten und auch außer allem Zweifel. 

Die treibenden Kräfte ded germanifhen Rechts bier zu 
erforihen und die Art ihres Wirkens zu beitimmen, ift die 
germaniftifche Rechtswiſſenſchaft eifrig und mit Erfolg bemüht 
— eine Arbeit von zugleich eminent praftiidher Bedeutung, da 
nur fie, wie vorber bereit? angedeutet üt, eine richtige Drien- 
tierung in dem Cbao8 der in den verfihiedenen Ländern heute 
geltenden Normen unjerer Materie zu geben umd die Richtlinien 
für den Gefergeber der Gegenwart zu weilen im flande iſt. 
Ib dim überzeugt. daß wir dieſem Ziele namentlidy durch die 
Unterſuchungen der legten Zeit?) um ein gut Stüd näher ge- 
fonmen fint. — 


II wenrck Niue ar Selr’imıdt m ZEN SE, 235 ff. uud 
315, 1563, 1888, Krzer Due nd Deuilär 1, 811 ff.; Laband, 
Tr nern Core nah em ahren Medhtüguellen des 
Kerr TEEN: Dersler, Te Veiträzien ber Gigentwmäper- 
zug ie ade Veran far Zuizıcer, 1STI, Gemere (1872) 487 ff, 
Kenne Ri Nerier Fruereiit 2,39. grımten, Des franzöjiide 
Vaxrıedı m Nominerl 1373: Jr re-Davalim Neuer. Bevae histor. 
eu @u33 33% ım', XAXMAX. De Inreneöliage (188€); 
& Fıter Te iuzuy der mer 3 ı C. Gierle, De Be 
xuun A Rei ar rg Ro ıT 1 Zallimger, 
era um Degerg RE Rural m amunder Tomeireft (Ber- 
ey INS Dertzrt Keyer. Sıoomecmoy m Serie m beuticden 
Sm 02, me Saum ur Sl u Schon (1903); 
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Warum folgen wir im Fahmisredht nicht jener römifchen 
Idee von dem gegen jeden anderen Inhaber der Sache wirk⸗ 
famen Eigentum) mit ihrem glatten, einfachen Ergebnis? 
Iſt es ihr abſtrakter Inhalt, ift es die Unfichtbarkeit dieſes 
Eigentumd ohne tatfächlihe Innehabung, die und fchredt? 
Bir werden ed bejahen müflen. Es will uns nicht einleuchten, 
dag 3. B. in unferem erften Rechtsfall der fein Geld zahlende 
Käufer des Schmud® D nichtsahnend von dem Eigentum 
des A erfaßt wird, obwohl es für ihn unerfennbar war. Wir 
werden vielmehr geneigt fein, diefe Wirkung gegen den D ge- 
ade wegen diefer Unerfennbarkeit auszufchließen. Und fo haben 
es in der Zat die Germanen aller Stämme feit Alterd, von 
der Zeit an, in der die und überlieferten Quellen überhaupt 
zum erftenmal dieſe Fragen behandeln ®), gehalten. Der A, der 
fein Kleinod dem B anvertraute, hatte, wenn es aus deſſen 
Hand in die eine® anderen gelangte, gegen diefen legteren feinen 
Anſpruch auf Herausgabe. 

Ob fie dabei in der älteften gefchichtlichen Zeit, wie wir 
heute, die Unbilligkeit erwogen, die durch einen Herausgabe⸗ 
jwang möglicherweife dem „anderen‘, unferem D, angetan 
würde? Wohl nicht. Ich glaube: fie famen gar nicht bis zu 
einer folhen Erwägung, weil fie durch eine viel weiter reichende, 
allgemeine Richtung ihrer gefamten Rechtdordnung gededt war, 
den Formalismus ihre® Rechts. 


Zycha in 3. f. Schweizeriſches Recht 44, TAff. (1903); Wellspader, 
PBublizitätsgedante und Fahrnisklagen im Usus modernus, in Grünhuts 
3. 31, 681ff. (1904); O. Gierke, Deutfches Privatredht 2 (1908), 
©. 187 ff., 552 ff. 

4) Ich fpreche der Einfachheit wegen hier nur von dem Eigentum und 
nicht auch von den anderen binglichen echten. 

5) Bergl. bierzn auch meinen Auffag „Serüfte und Marktlauf in 
Beziehung zur Kahrnisverfolgung” — Sonderabdruck aus der Feftgabe für 
Selig Dahn (Bresim 1905), Teil I — ©. Bf. 
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Für jede Berechtigung, für jede Nechtöhandlung ver- 
langten fie eine äußere, finnlih wahrnehmbare Erſcheinungs⸗ 
form. Nicht eine beliebige, der Wahl des einzelnen über- 
laffene, fondern eine offiziell anerfannte, bis in® einzelite feſt⸗ 
geſetzte, ohne jeden Spielraum für willfürlihe Beſtimmung; 
eine nah dem Durchſchnittsmaß der vortommenden Fälle be- 
ihaffene, ohne Schmiegjamfeit gegenüber den Belonderheiten 
des Einzelfalld 9). 

Ich möchte, um died klarzumachen, aud der Fülle der zu 
Gebote ftehenden Beifpiele nur ein dem Bereich dieſes Vor⸗ 
trag® naheliegended® anführen: So mander wird, wenn er 
einen von einem Unbelannten verlorenen Gegenftand auf dem 
Wege gefunden bat, ſich gefragt haben, von wann ab er ihn 
al® einen „gefundenen” im Rechtdfinne behandeln müſſe, von 
wann ab er mit all den Pflichten eine? vedlichen Finders 
belaftet fei, ob er die Sache fich erft einmal anfehen und dann 
wieder hinlegen dürfe, al® ob nicht® gefcheben fei, u. |. w. 
Der Langobarde ded 7. Jahrhunderts konnte nad feinem 
Königsedikt darüber nicht im Zweifel fein: Wenn er die Sache 
über die Höhe feine? Knie? emporgehoben hatte, war 
er untettbar „Finder gemorden und büßte, fall® er den Fund 
nun nicht offenfundig machte, ald Dieb’). 

Welche geſchichtliche Miffion ein ſolcher Rechtsformalismus 
bei den Germanen, wie bei anderen Völkern, im Entwidelung®- 
aange des Staatd- und Mechtölebend erfüllt bat, foll bier 
nicht näher erörtert werden. Der Gedanke erfiheint unab- 
weisbar, daß er auch als Schu gegen Willfür der neu über 


6) Bergl. befonders Heusler, Iuftitut. 1 S.47, 49 ff.; Bruumer, 
Wort und Form im altfranzöflfchen Prozeß (Forſchungen 272 ff) und 
Deutſche Rechtögefchichte 1, 111f.; v. Zallinger a. a. ©. 

7) Ed, Rothari c. 360: „Si quis aurum aut vestis seu qualibet rem 
in via invenerit, et super genuculum levaverit, et non manefestaverit aut 
ad iudicem non adduxerit, sibi nonum reddat“ (das Nennfache iſt die 
langobardiſche Diebftahlsbuße). 
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den Geſchlechtsverbaͤnden ſich bildenden ſtaatlichen Obergewalt 
und Gerichtsbarkeit wirkte, al® die Bedingung, unter der 
allein den Geſchlechtsverbänden die Unterwerfung unter eine 
übergeordnete ftaatlihe Rechtsordnung und Gerichtöbarkeit er- 
träglih wurded). Richt das freie Ermeſſen der Gerichtöver- 
fammlung follte entfcheiden, ob im Einzelfalle der Finder die 
Sache an fi) genommen habe, fondern die ganz genau vorher 
abgemefjene Formregel, deren Beobachtung oder Nichtbeob⸗ 
achtung jeder Augenzeuge Tontrollieren konnte. 

In diefem Rechtsformalismus haben wir auch den Grund 
für die germanifch-rechtliche Behandlung der und hier befchäftigen- 
den Frage zu fuchen. 

Auh das Eigentum an beweglicher Habe bedurfte der 
äußeren, finnlih wahrnehmbaren Erfheinungsform. Als folche 
bot fi dar die tatfächliche, in dem Haben, der Innehabung, 
dem Gewahrfam fich Außernde Herrfchaft, die jog. Gewere. 

Der Eigentümer, der die Sache inne hatte, machte durch 
diefe Form jein Eigentum erfennbar. Dem Eigentümer, 
der die Sache nicht mehr inne hatte, fehlte Dagegen die Form, 
die finnlihe Wahrnehmbarkeit feines Rechts. 

Freilich, wenn der A fein Sleinod dem B zur Aufbe- 
wabhrung anvertraut hatte, war der B dem Eigentum des A 
unterworfen. Denn er hatte fi ihm ja zur fpäteren Rück⸗ 
gabe verpflichtet. In diefem vielleicht gleichfall® formaliftifch 
geftalteten Verpflichtungsakt lag eine befondere (dingliche) Untere 
werfung unter da® Eigentum ded A — ein Alt, der ſicherlich 
bereit® vor der gefchichtlichen Zeit als rechtwirkfam und bindend 
anerkannt war. Alſo, von dem B fonnte der A fein Kleinod 
Traft dieſes Unterwerfungsaktes fpäter heraudver- 
langen ?). 


8) Bergl die in Anm. 6 Zitierten, namentlih v. Zallinger 30 ff. 
9) Das ift der eine Weg, auf welchem bei Fahrhabe ein Recht an 
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Aber Dritte, in deren Hände die Sache aus der Hand 
des B gelangt war, band ein gleicher Unterwerfungsakt nicht. 
Sie hatten ja gar nicht? mit dem A zu tun gehabt. Ihnen 
gegenüber machte fi) unausgeglichen die Tatjache geltend, daß 
dem Eigentum ded A die Erfcheinungsform fehlte. Dem D 
erfcheint nicht der A, fondern der ihm die Sache verlaufende 
und übergebende C als der bisherige Eigentümer. 

So ergibt fi: 

Die rechtliche Vollherrſchaft über eine Mobilie, die volle 
Eigentumdmaht habe ich nach germanifhen Recht nur, wenn 
ih auch die tatfächliche Herrſchaft darüber finnlih wahmehmbar 
dur Innehabung, Beherbergung der Sache bei mir ausübe, 
wenn ich dadurch meinem Eigentum Offentundigfeit, 
PBublizität gebe. 

Laſſe ih die Sache aus diefer Bofition heraus, indem ih 
fie einem anderen anvertraue, an den ich fie verleibe, 
verpfände oder in Verwahrung gebe, fo geht die Offenktundig- 
feit, Publizität meine® Eigentums verloren. Und wenn die 
Sache nun aud der Hand meines Vertrauendmanned in die 
eined Dritten gelangt, jo kann deshalb gegen diefen mein 
Eigentum nicht wirken. Ich kann mir alfo die Innehabung 
der Sache nicht wieder verichaffen. Mein Eigentumsörecht ift 
fraftlo®, wertlo8 geworden, und — fo ift die Konfequenz nad) 
modernem Recht — es geht unter. 

Das ift der von Huber!) gefundene Grundgedanke der 
germanifcherechtlichen Negelung. 


ber Sade ohne gleichgeitiges Haben ber Sache zur Anerkennung gelangte. 
Schon die Vollsrechte nennen in ſolchem Falle ben Hinterleger, Ausleiher x. 
„dominus“. Bergl. die von Heusler, Beſchräukung ber Eigentumsver⸗ 
folgung S. 7, zitierten Stellen, auch in 1. Salica 58 die Worte: res mens 
noluisti reddere‘‘. Aber die Wirkfamleit be Rechtes reichte eben nur gegen 
denjenigen, welcher fich in der oben gedachten Weije ihm unterworfen hatte. 

10) a. a. O. Anklänge an dieſes Publizitäte- ober Erkennbarkeits- 
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Mber cd tritt noch ein meitered Moment hinzu: ein 
Moment materieller Gerechtigkeit. Mein Bertrauendmann, in 
unferem Falle der B, dem ich die Sache zur Aufbewahrung 
gab, hatte fich, wie foeben hervorgehoben ift, meinem Eigentum 
unterworfen und fich mir zur Nüdgabe verpflichtet. Er muß 
mir deshalb für meinen Berluft unbedingt einftehen 11); er muß 
mich entichädigen. Er ift mein Garant, haftet mir für Ge- 
wäbrfhaft!!, Es erfcheint auch materiell gerechter, den 
früheren Eigentümer an den Dann feine? Vertrauen? zu meifen, 
al® fpätere Erwerber nachträglih um ihren Erwerb zu bringen. 
„Hand foll Hand wahren” und „Wo du deinen Glauben ge- 
laſſen baft, follit du ihn wieder ſuchen“ — fo lauten die Rechts⸗ 
fprihwörter. Das gilt dann um fo mehr, wenn der Erwerber, 
wie in unferem Kalle der D, ein redlicher Erwerber ift, der 
nicht weiß, und nicht willen fann, daß er eine dem Verkäufer 
fremde Sache fauft. 

In der Folge mach der Rezeption) hat fi fogar auf 
diefen Fall, allo den Tall der Nedlichkeit, unter der Einwirkung 
des Gedanken, daß nur ein redlicher Verkehr Schuß verdiene 12), 


prinzip in unſerer Materie fchon bei Goldſchmidt, Handbuch des Handelsr. 
1 ©. 813, 815, 

11) Diefer Zuſammenhang zwifchen der unbebingten, firengen Per- 
jfonalhaftung des Vertrauensmanns und bem Fehlen einer Sachverfolgung 
gegen den Dritten erfcheint in den Vollsrechten zum Teil mit deutlicher 
Schärfe (1. Baiuvar. XV 4 u. 5; Ed. Liutpr. 181). Man darf aber nicht, 
wie dies Zycha (a. a. O. 111ff., 114) tut, in jener Haftung erft den 
hiſtoriſchen Grund für die VBefchräntung der Eigentumsverfolgnng erbliden. 
Bergl. meinen Auffag über Gerüfte und Marktkauf 14, 

11a) Diefed Wort in einem weiteren — nicht auf die Gewähr- 
leifiungspflicht des Berläufers gegenfiber dem Käufer beſchränkten — Sinne 
genommen. 

12) Auch unter dem Einfluß bes römifchen, auf unterfchlagene Sachen 
ausgedehnten Furtivitätsbegriffes. Darüber Wellspader, a. a. O. 
646'?, 664 f., 669, 670f. Bergl. auh H. Meyer, Entwerung und 
Eigentum 280 ff.; O. Gierke, Deutſches Privatrecht 2, 561”, 
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die Freiheit von der Heraudgabepflicht befchräntt. Wer im 
Einzelfall wußte oder nad der Lage ded Einzelfalld willen 
mußte, daß er eine fremde Sache faufte, follte jet das fremde 
Eigentum gegen fi gelten lailen, dem Eigentümer auf deſſen 
Berlangen die Sache heraudgeben müflen. Nur der redliche 
Dritterwerber follte vor jeder Anfprache ficher fein. Das ift 
die abgefchliffene Faſſung des Publizitätsgedanfend, die in 
unfere modernen Gefepbücher Aufnahme gefunden hat. — 


Indeſſen ein ſchweres Hindernis erwächſt unferer Auf- 
faſſung: die Behandlung der geſtohlenen und geraubten 
Sachen. 

Seit älteſter Zeit konnte bei den Germanen der Beſtohlene. 
Beraubte mit der Anefangsklage ſeine Sache nicht bloß vom 
Dieb, Räuber, ſondern von je dem Jnhaber herausverlangen, 
mochte ſie durch noch ſo viele Hände inzwiſchen gegangen ſein 
und mochte fie der letzte Inhaber noch fo redlich erworben 
haben. 

Betrachten wir nun den Fall näher, jo fehlte ed doch auch 
bier, wie in den anderen Fällen, an der Erfennbarteit, Offen- 
fundigfeit ded Eigentums 13). Der Eigentümer war ja gerade 
dur den Diebftahl der Innehabung, der Gewere und damit 
der Erſcheinungsform feine® Rechtes beraubt worden. Und 
troß alledem entfaltete ed andauernd feine volle Wirkjamteit 
gegen jeden Dritten. Wie ift das zu erflären? 

Man hat in einer anderen Art von Offenkundigfeit, Publi- 
zität den Erſatz gefuht (Huber) 14). 

In den engen genofjenihaftlihen und nachbarlichen Ber 
hältniffen des Mittelalterd fei ein Diebftahl oder Raub raſch 
1) Anuch hier fpredhe id) der Einfachheit wegen nur von dem Eigentum, 
nicht auch von den anderen möglichen Rechtsbeziehungen des Beftohlenen 
zur Sade. 


14) a. a. O. ı2ff. und 60f.; ihm folgt H. Meyer, Entwerung 
©. 8f., 13, a2f., 48 f. 
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befannt geworden. Mit Läuten der Sturmglode und Not⸗ 
zeichen, mit dem Hilfegefchrei, das uns eine friefiihe Quelle 
dahin wiedergibt: 

Tie uta, tie uta, ende helpet mi myn gued weer to 

wynnen|, 
babe der Beftohlene die Nachbarn zur Verfolgung berbeigerufen, 
und dadurd fei eine genügende Warnung ind Land gegangen 
vor dem Erwerb des entmwendeten Guted, fo daß ein jeder, 
der ed dennoch Taufte, den Borwurf zum wenigften eines fahr- 
läffigen Handeln? verdient habe. Deswegen fei e8 nur gerecht 
geweien, ihm die Sache wieder abzunehmen und fie dem Be- 
ftohlenen zurüdzuhändigen. Mindeiten® babe dies für den 
durdfchnittlihen Verlauf, für die Negelfälle zugetroffen. Auf 
diefe allein zu achten und die Ausnahmen unter die Regel zu 
beugen, fei ja aber gerade die Eigenart einer formaliftifchen 
Rechtsordnung geweſen. 


Dieſe Erklärung kann meine? Erachtens nicht befriedigen 15). 

Gewiß war jenes Zuſammenſcharen der Nachbarn durch 
das ſog. Gerüfte eine uralte und durch dad ganze Mittels 
alter und darüber hinaus 1%) ſich behauptende Rechtseinrichtung. 
Sie erfüllte aber eine Funktion, die heute unfere organifierte 
Schutzmannſchaft, die Polizei und Gendarmerie, erfüllt 17), den 
Miffetäter auf frifher Tat, womöglih noch mit dem ent- 
wendeten Gute in der Hand al® dem beften Ueberführung?- 
mittel, zu ergreifen und zur al3baldigen kriminellen Aburteilung 


15) Dies ift ansführli” von mir dargelegt in Gerüfte u. Marktkauf 
16 ff., worauf ich hiermit verweife. Daß das Gerüfte feine notwendige 
Borausjegung der Anefangskiage war, hat ſchon Julius Gierke in 
ZHR. 52, 614 mit Hecht hervorgehoben; ebenfo jet O. Gierke, Deutiches 
Privatrecht 2, 558°. 

16) Bergl. dazu den ſchönen Beleg aus den Schriften des Zaflus im 
Rihard Schmidt, Zaflus und feine Stellung in der Rechtswiſſenſchaft, 
©. 55. 

17) Brunner, Deutſche Rechtsgeſchichte 2, 226 ff. 
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zu bringen, auch: bei diefer Gelegenheit dem Dieb, jedody eben 
nur dDiefem, die Sade zu entreißen. Gerade, wenn dies nicht 
gelang, die Eache vielmehr in Umlauf fam, hatte dad Gerüfte 
feinen Zweck verfehlt. Man denfe weiter an eine fpätere Ent- 
dedung des Diebitahld nach verwifchter Spur, wo von einer 
Berfolgung und damit von einem Gerüfte feine Rede mehr 
fein fonnte, oder gar daran, daß man erft bei dem zufälligen 
Enideden der Sache bei einem Dritten feine? Verluſtes gewahr 
wurde. Man verfepe fi) vor allem in die doch fchon frühen 
Anfänge eines Warenverfehre, auf die Meilen und Märkte 
fhon der merowingiſchen Zeit und fchlieglih in die mittelalter- 
liche Stadt. Hier waren die Berhältnifie feinesfalld mehr fo 
eng, daß, wenn geftohlene Sadhen zum Berfauf famen, dieſe 
Dualität in den Negelfällen den Käufern erfennbar fein konnte 
und daß die Heraudgabepflicht der legteren durch die fahrläffige 
Unkennmis hätte gerechtiertigt werden fönnen. Dennod wurde 
die Heraudgabepflicht während ded ganzen Mittelalterd ohne 
Schwanken feftgehalten, auch in den Stadtrechten, obgleich hier 
die den Marktverkehr begünftigenden Beitrebungen doch lebhaft 
genug wirkten. 

Der wahre Grund muß aljo anderswo liegen. Ich finde 
ihn in folgendem 18): 

Diebftahl oder Raub wurde ald Bruch des Rechts— 
friedens betrachtet. Ziefer und vielfeitiger, ald die Ger⸗ 
manen, hat aber feine andere Raffe die Idee ded Rechtöfriedend 
erfaßt und praftifch verwertet. Es ift died einer der eigen- 
artigften Züge der germaniſchen Nechtögefchichte. Ich brauche 
die Kenner des Mittelalterd nur an die Bedeutung ded Königs» 
friedend, Dingfriedend, Burgfriedend, Marktfriedend, Straßen 
friedend, Wildfriedend, an das Friedewirken bei Grundſtücken 


18) Gerüfte und Marktlauf 58 ff. Dort find auch die näheren Zitate, 
foweit fie Bier fehlen, zu finden. 
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zu erinnern. So koͤnnen wir es verſtehen, daß es den Ger⸗ 
manen bei Diebſtahl und Raub nicht bloß um kriminelle Sühne 
für den Friedensbruch, ſondern auch und zwar in gleicher Linie 
um die Wiederherſtellung des gebrochenen Rechts— 
friedens zu tun war, das heißt um die wirtſchaftliche Ent⸗ 
ſchädigung des in feinem Rechtsfrieden Gekränkten, des Be- 
ſtohlenen, Beraubten. 

Der Friedensbruch mußte nicht bloß kriminell beſtraft, 
fondern auch privatrechtlich geheilt werden! 

Es führte died in höchfter Steigerung zu einer privat- 
rechtlichen Gefamthaftung der ganzen Friedendgenofjenfchaft, in 
deren Bereich der Diebftahl vorfiel, gegenüber dem Beftohlenen, 
wie fie und zum Zeil dad meromingifche Recht zeigt. Das 
ältefte Landfriedensgeſetz, das der Könige Childebert 
und Chlothar aus dem 6. Jahrhundert, das eine gewiſſe Organi- 
fation in jene vorhin erwähnten Schutzſcharen brachte, die auf 
da® Gerüfte die Verfolgung des Diebes betreiben jollten, legte 
dabei in allererfter Linie derjenigen Schar, Hundertichaft, in 
deren Bezirk der Diebftahl fich zugetragen hatte, als eine vor 
allem anderen zu erfüllende Pflicht den Werterfa an den Be- 
ftohlenen auf. Aehnliche Gefamthaftungen finden wir auf ge- 
nofjenfchaftliher Grundlage in den Statuten der angelfächfifchen 
Schußgilden, befonders der alten Londoner Friedendgilden. Und 
noch Conrad von Zähringen, der Gründer unferer Stadt Frei« 
burg, verfpricht in dem eriten Artikel ſeines Stiftungsbriefes 
(1120—1122)19) den zu dem Freiburger Marft fahrenden 
Kaufleuten einen Straßenfrieden mit der Zuſage für den 
Tall der Beraubung: „aut reddi faciam aut ego per- 
solvam“. So ſehr fühlt er fih ald Herr des Straßenfriedend 
für die privatrechtliche Entfhädigung der Beraubten verant- 
wortlich! 


19) Keutgen, Urkunden zur Städtiſchen Verfafſungsgeſchichte 117. 


172 Alfred Schulße, 


Immer aber erfchien, wenn die geftohlene Sache im Be- 
fipe eined anderen entdeckt wurde, alfo die tatfächliche Moög⸗ 
lichkeit einer volllommenen Wiederherftellung des früheren, dur 
den Friedensbruch geänderten Nechtözuftandes mittelft Heraus- 
gabe der Sache an den Beftohlenen gegeben war, der Befitzer 
zur Herausgabe verbunden. Er war dies als Mitglied 
der Triedendgenoflenfhaft dem Rechtsfrieden, 
dem Landfrieden ſchuldig. So wurde zur Zeit ded 
Interregnum® und des Naubrittertumd in einer Land⸗ 
friedensdeinung des Nheinifhen Bundes von 1256 gerade 
die Heraudgabepfliht auch des redlichen Käuferd, der „in- 
scienter‘‘ geraubte® Gut gekauft hatte, als erfte Friedensnorm 
erlärt?). Und das einzige Stadtredht, in dem ich eine aud- 
drüdlihe Motivierung unfered Satzes gefunden habe, c. 38 
ded Berner Stadtrecht? des 13. Jahrhunderts 21), gibt dieſe 
Motivierung in meines Erachtens böchft bezeichnender Weiſe 
dahin: 

„Jeder Bürger, der eine geraubte Sache wiſſend oder uns 
wiffend gekauft hat, muß diefe dem fein Recht verfolgen- 
den Beraubten ohne jeden Schaden zurüdgeben. Dies ift 
deswegen beſtimmt, „‚ne per unius delictum civitas patiatur 
infamiam et detrimentum‘“, damit nicht Durch eine? einzigen 
Delikt die ganze Bürgerfhaft Infamie und Abbruch erleide.‘ 

Alfo: Die Reaktion der Rechtsordnung gegen den im 


20) Ed. Weiland in Mon. Germ. Legum Sectio IV Tomus H 
or. 428 c. 2 p. 589: „Statuimus etiam, quod nulli omnino liceat aliquam 
predam, qualiscunque sit, parva vel mag(na), cuiuscunque sit generis 
peccorum vel aliarım rerum, emere sive comparare. Si quis vero aliquam 
rem depredatam emit et circa ipsum inventa fuerit, dono (== domino) 
restituatur et gratis, (et pena condigns) pu(niatur. Si autem) poterit (se 
iuramento) purgare, quod illam predam emerit inscienter credens se iusta 
bona comparasse, facto et prestito iuramento reddat predam dono (= 
domino) et sine aliqua pecunia illi cui fuit (pred)ata.“ 

21) Ed. Welti in Rechtsquellen des Kantons Bern I 1, ©. 16. 
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Diebftahl liegenden Friedensbruch war bei den Germanen von 
folcher Stärke, dag fie dem Beftohlenen nicht bloß einen privat. 
vechtlihen Delittsanfpruh gegen Dieb und Diebedgenoflen 
(Hebler, Mitwiſſer), fondern einen privatrechtlihen Herausgabe» 
anfprudh gegen jeden Dritten, auh den ganz unfdhul- 
digen und von jedem Bormwurf der Fahrläſſig 
feit freien, verfchaffte 22). 

Im Einklang mit diefer Auffaflung fteht die Tatfache, 
daß in manchen deutichen Rechten der Herausgabeanſpruch fich 
die längfte Zeit auf den Fall des Diebitahl® und Raubes be- 
ſchränkt bat 22°), wohl am fchärfften noch in c. 58 unſeres Frei⸗ 
burger Stadtrodels aud der Mitte des 13. Jahrhunderts 
(Gaupp, Deutfche Stadtrechte 2, S. 36), dahin ausgedrückt: 

Niemand wage (audeat) die ihm in irgend einer Weije ent» 
fremdete Sache für ſich zurüdzufordern, wenn er nicht durch 
feinen Eid beweifen kann, daß fie ihm durch Diebftahl oder 
Raub entzogen worden ift! 

Wo aber der Diebftahlöfall durch eine Art Attraftion, unter 
der Mitwirkung weiterer, hier nicht näher zu erörternder Montente 
(Gegenfpiel des Hand-mwahre-Hand-Gedanfend), andere Fälle 
des unfreimwilligen Befipverlufted, wie das Berlieren 23) und die 


22) Gegenfatz zur römifchen condictio furtiva und auch zur fanonifchen 
actio spolii. Auch diefe letztere geht nur gegen den Dritten, der „scienter 
rem talem receperit“ (e. 18 X 2, 13). Es iſt charakteriftifch, wie beide 
Klagen nad der Rezeption gerade nnter der Einwirkung der deutſchen 
Tahrnislfage in Anfehung der Pafftvlegitimation ftarle Erweiterungen er- 
fuhren. Darüber Wellspader, a. a. DO. 650 ff., 658 ff. Vergl. auch 
meine Schrift „Serüfte und Marktkauf“ 62. 

224) Jul. Bierfe, a. a. O. 615 und O. Gierle, Deutfches 
Privatrecht 2, 55419 bezweifeln, daß urfpräünglich die Anefangsllage auf 
geftoblene Sachen beſchränlt geweſen fei. Ich halte jedoch die Belege bei 
9. Meyer, Entwerung 28 f. und 43 ff. für bemeifend. Bergl. auch bie 
Darftelung des Anefangs bei Brunner, Deutfche Rechtögeich. 2, 495 ff. 

28) Das Berfchweigen des Fundes wurde dem Diebftahl gleich oder 
ähnlich behaudelt. Vergl. daß oben Anm. 7 zitierte c. 260 Roth. 
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Beruntreuungen des Gefindes, fih angliederte und mit diejen 
in dem modernen Begriff des Abhandenkommens Unterkunft 
fand, wurde doch meift er, der Diebftablefall, al® der präg- 
nantefte, für die ganze Gruppe bezeichnendfte an die Spipe ge- 
ftellt, fo auch noch in unferem BGB. ($ 935) und im Schweizer 
Entwurf (Art. 977 des „Vorentwurfs““, 973 ded Entwurfs des 
Bundesrat). 

So hat der germanifhe Friedensſchutzzgedanke 
mittelbar in den Fällen des unfreiwilligen Gewereverluſtes, 
mithin trog Mangel® der Publizitätdform, dem 
Eigentum an Fahrnis und ebenfo anderen dinglichen Rechten 
Macht gegen dritte Inhaber verliehen). Der Trieden‘ 
ſchutzgedanke fiegte in diefen Fällen — nur in diefen — über 
den Publizitätdgedanten. 

Der Dritte, der um dedwillen feine redlich gefaufte und 
bezahlte Sache herausgeben mußte, trug die Koften dieſes 
Sieged. Er litt von feinem Standpunft aud materiell un- 
gereht. Denn daß die Sache eine geftohlene war, fonnte er 
mangels eines Publizitätdmittel® nicht merken. Für ihn lag 
die Sache nicht anderd, als in unferem erften Rechtsfalle, wo 
der Eigentümer fih freiwillig der Innehabung zu unten 
eined Vertrauensmannes begeben hatte. Dort hatte der D 
von dem Eigentum ded A auch nichts ahnen können und 
war gerade deöwegen im Erwerbe ded Schmuckes geichüst 
worden. Und bier wurde nun fein Erwerb nicht gejchügt, er 
mußte die Sache heraudgeben. Trotzdem entipricht dieſe zwiſchen 
anvertrautem und geftohlenem Gut unterfcheidende Regelung 
einer höheren, über beiden Zeilen ftehenden materiellen Ge- 
rechtigkeit. Der Grund liegt wieder auf der Seite der Ge⸗ 
währſchaft. 

24) Das iſt der zweite Weg, auf welchem bei Fahrhabe ein Recht 


an ber Sache ohne gleichzeitiges Haben der Sache Anerlennung erlangte. 
Bergl. oben Anm. 9. 
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Der Käufer war, wenn er die Sache dem Beftohlenen 
herauszugeben hatte, an feinen Verkäufer gewiefen, alfo in 
unferem zweiten MRechtöfalle, dem Pferdefall, der D an den 
Pferdehändler C. Diefer war ihm Gewährſchaft fhuldig. Er 
mußte ihm den dur die Entziehung der Kaufſache ent- 
ftandenen Schaden erſetzen. Mindeftend mußte er ihm den 
erhaltenen Kaufpreis zurüderftatten *5). 

Die germanifche Nechtdanfhauung hat dieſen wirtfchaft- 
lichen Audgleih zwiſchen dem Käufer und feinem Verkäufer 
als ein wichtiged Gegenftüd zur Heraudgabepflicht des Käufer® 
behandelt und darin eine erwünfchte Milderung der für den 
Käufer in der Heraudgabepflicht liegenden Härte empfunden. 
Das zeigen und deutlich die Quellen, namentlich der älteren 
Zeit), In engiter Berfnüpfung 27) werden dort beide, die 
Herausgabepflicht des Käufer gegen den Beftohlenen und 
fein Gewährſchaftsanſpruch gegen den Berfäufer, geregelt. 
Man war zum Teil beftrebt 2°), beide gleichzeitig in einem und 
demfelben Prozeßverfabren zu realifieren, wie im fränfifchen 
und nad einer Feititellung von Amira's (Nordgermanifches 
Obligationenreht 2, 693) im isländifchen Necht, oder doch 
den Fortgang des Herausgabeprozeſſes an vorherige Sicher- 
ftellung der Preiserftattung zu binden, wie im langobardifchen 
Recht. Man wünfchte, wenn es anging, nicht bloß den Be- 
flohlenen wieder im Befige der aeftohlenen Sache, ſondern auch 


35) Das fonftige Intereffe wurde im Mittelalter noch nicht in vollem 
Maße gewürdigt. Vergl. Rabel, Die Haftung des Berläufers wegen 
Mangels im Rechte 1, 288 ff. 

26) Näheres in Gerüfte und Marktkauf 39 ff. 

27) Gegenfa zu der romaniftiichen, wegen ber abjolnten Wirkſam⸗ 
teit des Eigentums folgerichtigen Trennung der dinglichen und ber obli- 
gatoriſchen Seite. 

28) Der freilid) auch Strafzweden dienende „Semwährenzug“ war ein 
Hilfsmittel in diefer Richtung. 

XLIX. 2. %. XIIL 12 
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den Käufer wieder im Befipe feines Kaufgeldes zu fehen: wenn 
es anging, d. h. wenn der Verkäufer zu zahlen im ſtande war. 
Wenn died nicht der Fall war 2%), dann blieb es jedoch bei 
der Heraudgabepfliht. Dann fonnte man aber — ein Gedante, 
den bereit? EC ofad 3%) mit voller Schärfe außgefprochen hat, — 
mit Recht dem Käufer zurufen: 

Wo du deinen Glauben gelafien haft, ſollſt du ihn wieder 
fuhen! Wenn du von einem wirtfchaftlih Vertrauensun⸗ 
würdigen, d. h. Kreditunwürdigen gefauft haft, fo trifft dich 
bejjer der Schaden, als den Beitohlenen, der fih einen kredit⸗ 
würdigen Dieb natürlich nicht ausſuchen konnte! 

Der Gemwährichaftögedanfe ift es erit, der auch vom 
Standpunkt materieller Gerechtigkeit die verjchiedene Be— 
handlung des anvertrauten und ded geftohlenen Gutes 
rechtfertigt. Derfelbe Gedanke weilt Dort dem Eigentümer A, 
der fih denjenigen ausſuchen fol, dem er feinen Schmud in 
Verwahrung gibt, hier dem Käufer D, der fich feinen Pferde- 
händler, von dem er dad Pferd fauft, auf feine Kreditwürdig- 
feit anſehen fol, den Echaden zu. 


Aber die wirtfchaftlihen Berhältniffe des Mittelalters ftellen 
in diefem Zuſammenhang fhon frühe eine neue Frage an die 
Nechtdordnung. Sie bringen Fälle hervor und häufen fie bald, 
in denen der Käufer, wenn nun fein Kaufgut ſich als geftohlen 
ausweiſt und vom Beftohlenen in Anfpruch genommen wird, 
feinen Verkäufer nicht oder nicht mehr zu fennen braudt, die 
Käufe auf der Meffe, aufdem Markt?ey. 

Auf den Meflen und Märkten vollzog fih zunächſt faft 


39) In der älteren Zeit mochte fich die® bei der firengen Perjonal- 
baftung nur felten fühlbar machen. 

80) bei einer Kritik des I. Entwurfes unfered BOB. in Beller’s 
und Fiſcher's Beiträgen, Heft 13 ©. 49. 

31) Für das Folgende vergl. meine näheren Darlegungen in Gerüfte 
and Marktlauf 37—56, 
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ausſchließlich und lange, noch weit über da® Mittelalter hinaus, 
überwiegend der Warenaustaufh. Hier ftrömten an den Mef- 
und Marfttagen, zum Zeil von weit her, Perfonen und Waren 
zufammen, um dann wieder nach vollgogenem Umſatz audein- 
anderzugehen. Wenn dann, womöglich viel fpäter, ein dort 
gekauftes Gut ald ein geftohlene® dem Käufer abverlangt 
wurde, fo fonnte für diefen leicht fein Verkäufer, fein Ge- 
währdmann unerreichbar fein. Oft wird ihm Name und 
Wohnort desfelben überhaupt gar nicht befannt geworden fein. 

Unter anderen Berhältniffen hatte die excusatio igno- 
rantiae einen üblen Anftrih. Sie trug ein ftarfed Verdachts⸗ 
moment für Diebftahl, Hehlerei oder Unredlichkeit in ſich, den 
Verdacht, in trüben Waſſern gefifcht zu haben. Aber der Ab» 
fhluß auf dem Markt räumte diefen Verdacht fort. Er war 
ein Adelbrief für den Kauf vom Unbelannten. Er wurde 
geradezu zum Typus eined redlihen Kaufe, em 
objeftived Merkmal der Redlichkeit 32). In diefer firaf- 
rechtlihen Bedeutung als einer Reinigung vom Deliktsvor⸗ 
wurf begegnet er wohl zum eriten Male auf dem Kontinent 39) 
in einem Geſetz des Langobardenfönigs Liutprand (I. 79) vom 
Fahre 726. Danach foll fi der Inhaber eine geftohlenen 
Pferdes nicht mit der Erklärung: 

„Sch babe ed von einem Franken gefauft oder ich weiß nicht, 
von wem“, 
wohl aber durch den Nachweis des Kaufe? auf dem Pferde- 
marft von der Diebſtahlsbuße des Neunfachen befreien können. 
Später prägt das franzöfiiche Necht des Mittelalterd für die 
gleihe Auffaffung das bezeichnende Wort aus: 

32) Der Kauf vom Unbekannten hat das Moment ber Redlichkeit, lange 
vor ber Rezeption, in ımfere Materie eingeführt, freilich nicht die exit ſpäter 
dem römifchen Recht entnommene, ſubjektive boua fides des Einzelfalles. 

38) Die größte Rolle hat der Marktkauf ſchon ſehr frühe in England 
geipielt. — 
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„m’en ert li marchiez garant, se mestier est‘ ®), d. 6. 
der Marft wird mein Garant fein, wenn ed nötig ift, wenn 
ih als Dieb angelprochen, meinen Gewährdmann nicht zu 
ftellen vermag. 

Alfo ftrafrechtlich erlitt der Marktkäufer, der feinen Ber- 
fäufer nicht zu benennen im ftande war, feinen Schaden. Aber 
privatrechtlich bedeutete die Unerreichbarleit des Verkäufers 
natürlih eine empfindlihe Lücke. Nun ließ fih der Gewähr. 
ſchaftsanſpruch des Marktkäufers nicht verwirkliden. Er 
fonnte fein Kaufgeld niht wieder zurüdbefommen. 
E3 fiel mithin dad audgleichende Gegengewicht gegen feine 
Heraudgabepflicht fort. Und dennoch blieb die feßtere befteben. 
Meder das deutiche noch das frunzdfiiche, weder das fchwediiche 
noch das engliiche (bid ind 13. Jahrh.) Recht des Mittelalters 
zeigt in diefer Beziehung auch nur das geringfte Schwantfen. 
So fehr ftand andauernd der Friedegedante in erfter Linie: Der 
Friedebruh muß geheilt werden! Der Beftohlene muß feine 
Sache wieder haben! 

Aber freilich feht hier in anderer Richtung ein bedeutungd 
voller Sondertrieb der Entwidelung ein: ſchon frühe vereinzelt 
in England; fpät (feit dem 13. Jahrhundert) und nur fehr 
vereinzelt in Deutfchland und in der Schweiz; in ſtarker Ber- 
breitung und bald überwiegend im franzöfifchen, auch im 
bolländifhen Recht. Eine Berftärfung in der Wertung der 
Medlichkeit ded Markterwerbs 35), eine bewußte Tendenz, den 
Marktverkehr zu begünftigen, gaben dem Gewährſchafts— 


34) Li usage de Borgoigne XII (&ranten, a. a. DO. 283). 

35) Diefe if der treibende Grund, nicht die Deffentlichleit des Erwerbs 
als folche, die vielmehr nur ein wichtiges Redlichkeitszeichen if. Hierüber 
©erüfte und Marktlauf 52, 54 ff. (gegen H. Meyer, Entwerung ©. 128 ff, 
140, 294 ff ), wozu ich noch ergänzend auf die Abftufung in c. 84 des Stadt⸗ 
rodels von Murten (Gaupp, Stadtrechte 2, 158) hinweiſe: Kauf „in foro 
publice‘: Preiserfaß; „intra domum tacite“: fein Preiserfag; „extra villam 
in nemoribus vel in deviia“ : fein Preiserſatz und Buße von 60 Schillingen. 
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gedanken bier eine neue Wirkung. Die Gewährfcaft, die 
derjenige Marftfäufer, dem fein Verkäufer unbelannt war, von 
diefem nicht erlangen konnte, follte ihm jebt der beftohlene 
Eigentümer leiften. Der aud dem Unbelanntfein ded Bere 
fäuferd rejultierende Schaden wurde vom Marktläufer auf den 
Eigentümer übergemälzt. Diefer follte in folhem Falle in die 
Gewährihaftspflicht eintreten und gegen Rüdempfang des ihm 
geftohlenen Guted dem Marktläufer das SKaufgeld erftatten. 
Der fog. Loöſungsanſpruch, d. h. die Herabminderung des 
unbeichränften Nüdforderungsrechted des Beſtohlenen zu einem 
bloßen Einlöfungdrecht, war damit in die Rechtdordnung ein- 
geführt 3%) — im wirtichaftlichen Refultat allerdings eine Lähmung 
ded danach faft nur noch formell feftgehaltenen Friedegedankens! 
Später wurde er noch auf alle Fälle des Marftlaufs, auch wo 
der Berfäufer nicht unbefannt war, und fogar auf die Käufe 
von Handeldleuten der betreffenden Branche ausgedehnt und 
in diefem oder ähnlichem Umfange in den Code civil, das 
Badifche Zandrecht, auch in das Preubifche Landrecht und das 
ſchweizeriſche Recht übernommen. Noch viel allgemeiner follte 
er nah dem Entwurf I in unferem deutfchen BGB. Geltung 
erlangen. In der II. Leſung wurde er aber gänzlich abgelehnt, 
und er gehört daher unjerem geltenden deutichen Reichsrechte 
nicht an®”). In unferem zweiten Rechtsfall muß mithin nad 
unferem geltenden Recht der D, der das geftohlene Pferd 
vedlih auf dem Pferdemarkt gefauft hatte, es ohne weiteres 
dem Eigentümer A beraudgeben, während er in Frankreich 


86) Einen Zufammenhang zwiſchen Lölnngsanfprud) und Kauf vom 
Unbelaunten deutet ſchon Stobbe, Handbuch des deutſchen Brivatrechts *, 
%, 618° (8. Aufl. II 1, 257), an. 

87) Dagegen kann er gemäß Art. 94 Abi. 2 EG. BGB. nad 
Landesrecht im Verhältnis zu den öffentlichen Pfandleihanſtalten 
befteben, fo daß diefe die ihnen verpfändeten Sachen ben Beflohlenen nur 
gegen Bezahlung des Pfandſchillings herauszugeben brauden. So 3. B. 
Boyeriiches AS. BEL. Art. 91 uud Badiſches AG. BGB. Art. 29 Abf. 3. 
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„m’en ert li marchiez garant, se mestier est‘ ®), d. h. 
der Markt wird mein Garant fein, wenn es nötig ift, wenn 
ih als Dieb angeiprochen, meinen Gewährsmann nicht zu 
ftellen vermag. 

Alfo ftrafrechtlih erlitt der Marktläufer, der jeinen Ber- 
fäufer nicht zu benennen im flande war, feinen Schaden. Aber 
privatrechtlich bedeutete die Unerreichbarkeit des Berkäufere 
natürlih eine empfindliche Lücke. Nun ließ fich der Gewähr. 
ſchaftsanſpruch de? Marktläufer® nicht verwirklihden. Er 
fonnte fein Kaufgeld nicht wieder zurüdbefommen. 
Es fiel mithin das audgleihende Gegengewicht gegen feine 
Heraudgabepfliht fort. Und dennoch blieb die lebtere beftehen. 
Weder das deutiche noch da3 franzöfiiche, weder das ſchwediſche 
noch das engliſche (bid ind 13. Jahrh.) Recht des Mittelalterd 
zeigt in Ddiefer Beziehung auch nur das geringfte Schwanken. 
So fehr ftand andauernd der Friedegedanke in erfter Linie: Der 
Friedebruh muß geheilt werden! Der Beftohlene muß feine 
Sache wieder haben! 

Aber freilich feßt bier in anderer Richtung ein bedeutungsͤ⸗ 
voller Eondertrieb der Entmwidelung ein: ſchon frühe vereinzelt 
in England; fpät (feit dem 13. Jahrhundert) und nur fehr 
vereinzelt in Deutfchland und in der Schweiz; in ſtarker Der 
breitung und bald überwiegend im franzölifhen, auch im 
holländischen Recht. Eine Berftärfung in der Wertung der 
Redlichkeit des Markterwerbs 35), eine bewußte Tendenz, den 
Marktverkehr zu begünftigen, gaben dem Gewährſchafts— 


34) Li usage de Borgoigne XII (Franken, a. a. D. 283). 

35) Diefe ift der treibende Grund, nicht die Defientlichleit des Eriverbs 
als folche, die vielmehr nur ein wichtiges Neblichleitszeichen if. Hierüber 
Gerüfte und Markttauf 52, 5a ff. (gegen H. Meyer, Entwerung ©. 125 ff., 
140, 294 ff), wozu ich noch ergänzend auf die Abftufung in c. 34 de Stadt⸗ 
rodels von Murten (Gaupp, Stadtrechte 2, 158) hinweiſe: Kauf „‚in foro 
publice": Preiserfat; „intra domum tacite“: fein Preiterfag; „extra villam 
in nemor:bus vel in deviis“ : fein Breiderfag und Buße von 60 Schillingen. 
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gedanken bier eine neue Wirkung. Die Gewährfchaft, die 
derjenige Marfttäufer, dem fein Berfäufer unbekannt war, von 
diefem nicht erlangen fonnte, follte ihm jegt der beftohlene 
Eigentümer leiften. Der aud dem Unbekanntſein des Ber- 
fäuferd rejultierende Schaden wurde vom Marktläufer auf den 
Eigentümer übergewälzt. Diefer follte in folhem Falle in die 
Gewährichaftspflicht eintreten und gegen Rüdempfang des ihm 
geftohlenen Guted dem Marktkäufer das SKaufgeld erftatten. 
Der fog. Löſungsanſpruch, d. h. die Herabminderung de? 
unbeichränften Rüdforderungsrechted des Beftohlenen zu einem 
blogen Einlöfungdreht, war damit in die Nechtdordnung ein- 
geführt 2) — im wirtfchaftlichen Refultat allerding? eine Lähmung 
des danach faft nur noch formell feftgehaltenen Friedegedankens! 
Später wurde er noch auf alle Fälle des Marftlaufd, auch wo 
der Verkäufer nicht unbefannt war, und fogar auf die Käufe 
von Handelsleuten der betreffenden Branche ausgedehnt und 
in diefem oder ähnlichem Umfange in den Code civil, das 
Badifche Landrecht, auch in das Preubifche Landrecht und das 
jchweizerifche Recht übernommen. Noch viel allgemeiner follte 
er nad) dem Entwurf I in unferem deutfchen BGB. Geltung 
erlangen. In der II. Lefung wurde er aber gänzlich abgelehnt, 
und er gehört daher unferem geltenden deutfchen Neichörechte 
nit an 2). In unferem zweiten Rechtsfall muß mithin nach 
unferem geltenden Recht der D, der das geftohlene Pferd 
redlih auf dem Pferdemarkt getauft hatte, e8 ohne weiteres 
dem Eigentümer A beraudgeben, während er in Frankreich 


86) Einen Zufammenhang zwiſchen Löfungsanfpruh und Kauf vom 
Unbelannten beutet ſchon Stobbe, Handbuch des deutſchen Brivatrechts *, 
%, 618% (8. Aufl. II 1, 257), an. 

37) Dagegen kann er gemäß Art. 94 Abf. 2 EG. BGB. nad 
Landesrecht im Verhältnis zu den dffentlihen Pfandleihanftalten 
befteben, fo daß dieſe die ihnen verpfändeten Sachen ben Beflohlenen nur 
gegen Bezahlung des Pfandichillings herauszugeben brauden. So z. B. 
Bayeriſches AG. BEL. Art. 91 und Badifche® AG. BGB. Art. 29 Abf. 8. 
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und in der Schweiz died nur gegen WPreiderfag zu tum 
ſchuldig ift. 

Welhe Regelung tt die materiell gerechtere ? 

Ich meine: Die vorangegangene gejchichtliche Betrachtung 
weift und neue Richtlinien für die Beantwortung dieler Frage. 
Der Grund, dem der Löfungdanipruch feine Entftehung ver 
danft, wirft in unferen veränderten wirtfchaftlichen Verhältniſſen 
nicht mehr fort. Die Unbelanntfhaft mit der Perſon de 
Verkäufers, feine Unerreichbarfeit für den Käufer ift in unferer 
Lehre fein beachtendwerter Faktor mehr. Denn unfere Meſſen 
und Märkte find fchon lange nicht mehr Zentralpunfte unſeres 
Mobiliare und Warenverkehrs. Sch meine diejenigen Meſſen 
und Märkte, auf denen die Perfönlichkeit der Verkäufer zurüd- 
tritt, auf denen man regelmäßig mit unbefannten “Berfäufern 
handelt, wie etwa noch unfere Kirchweihmärfte und Jahrmärkte. 
Ihre Bedeutung verringert fih von Jahr zu Jahr. Sie in be 
fonderer Weife unter Shädigung anderer begründeter 
Intereſſen zu begünftigen, befteht nicht mehr der geringfte 
Anlaß. Aber auch, ſoweit fie in Betracht fommen und ſoweit 
man auf ihnen mit unbefannten Berfäufern Gefchäfte abfchließt, 
geben fie regelmäßig für den Löſungsanſpruch gar feine Ge⸗ 
legenheit. Denn auf ihnen werden Maflenartifel der aller- 
geringften Individualität gehandelt, die ſich durch die beftohlenen 
Eigentümer wegen Unmöglichkeit der Fdentitätsfeftitellung ohne⸗ 
die® nicht einflagen lajlen. Und ebenſo fteht ed beim Straßen⸗ 
fauf und dem Kaufſchluß mit Haufierern. Anders iſt es m 
legterer Hinfiht wohl nur bei Vieh- und Pferdemärkten. Bei 
diefen ift jedoch gerade wieder von einer Unbelanntichaft mit 
den Verfäufern feine Rede. Denn mer merfte fi dort nicht 
feinen Verkäufer auf das Allergenauefte, fhon, um ihn wegen 
etwa fpäter fich herauäftellender Mängel und Krankheiten des 
Ziered in Anfpruch nehmen zu können! Wo aber die Verkäufe 
von feften Niederlaffungen aus abgefchloflen werden, ift die 
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Perſon des Berfäufers für den achtfamen Käufer — vigilantibus 
iura sunt scripta — immer feftitellbar, nicht bloß, wie ſelbſt⸗ 
verftändlih, im Engrodgefchäft, fonden auch im Detailgefchäft 
beim Ladenfauf. Man darf daher heute fagen: 
Wo du auf Herausgabe einer geftohlenen Sache in Anſpruch 
genommen wirft und deinen Verkäufer, der dir Gewährſchaft 
ſchuldig ift, nicht kennſt oder nicht zu betreiben vermagſt, 
da ift dad ganz deine Schuld, und du darfit nicht verlangen, 
den dir daraud erwachfenden Schaden auf den Beftohlenen 
abmälzen zu können 8). 

Die Gefchichte feines Entſtehens fpricht mithin gegen die 
heutige Fortdauer des Löjungsanfpruche. Andere Gründe find 
bereit® von anderen 39) geltend gemacht worden, unter denen 
mir die widhtigften fcheinen: die von ihm audgehende Be- 
günftigung der Heblerei und die Bevorzugung des Bemittelten 
vor dem Unbemittelten, der feine ihm teuer und lieb geweſene 
Sade, die ihm geflohlen worden ift, nicht herausbekommen 
fann, weil er die Koften der Preiderftattung nicht zu tragen 
vermag. 

Wir werden demnah unfer BGB. um feiner Stellung- 
nahme gegen den Röfungsanfprud) Toben, es billigen, daß e8 
diefen für und nicht mehr zeitgemäßen Sondertrieb der germanifch- 
rechtlichen Entwidelung abgejchnitten hat. 

In einer Beziehung vermag dagegen die Idee des Er- 

38) Die Ausnahme zu Bunften der öffentliden Pfandleih- 
anftalt (oben Anm. 87) Iäßt fi! — abgefehen von dem Beſtreben, biefes 
gemeinnüßige Inſtitut beſonders zu begünfligen, — gerade auch vou beim 
Gewährihaftsgebanten aus einigermaßen rechtfertigen. Denn für 
die Pfandleihanftalt, die e8 in der Regel mit kreditſchwachen Leuten zu tum 
Bat, würde es, wenn fie die ihr verpfänbete Sache als eine geftohlene er⸗ 
ſatzlos herausgeben mäßte, nicht felten ſchwer oder unmöglich fein, von dem 
Berpfänder wieder ihr Geld herauszubelommen. 

39) Cofad, a. a. D. 47fl.; DO. Gierke, Der Entwurf und das 


dentfhe Recht 840f.; Brotofolle der II. Lefung des Ent. des BGB. 
8, 869. 
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werb& vom Unbekannten noch heute ein ſtützendes Moment 
zu liefern: bei der Behandlung geftohlenen Geldes. 

Woher man feine Geldftüde im Portemonnaie bat, wer 
diefe8 und wer jene® gab, das merkt man ſich nicht, dad fann man 
fih nicht merken und foll man fih nicht zu merken brauchen. 
Mürde darunter ein geftohlened Stüd fein und könnte diefes 
durch den Beftohlenen abverlangt werden, fo wäre in 99 von 
100 Fällen der Rüdgriff an den Gewähren, eben weil man 
diefen nicht kennt, unmöglich. Die Rehtdordnung fann diefen 
Rückgriff daher al® einen typiſch unmöglichen behandeln. Es 
erfcheint hier der Erwerb vom lnbefannten in feiner vol 
fommenften Geftalt, in feiner höchften Rechtfertigung. Hier if 
in der Zat die Abwälzung der Gewährfchaft auf den Be 
ftohlenen durchaus am Platze, das heißt, da der Köfungd 
anſpruch, alfo die Herausgabe gegen Erſatz, bier ein „idem per 
idem“ bedeuten würde: der redlihe Erwerb des Geldes 
ift zu fchügen, der Beitohlene kann es nicht beraudverlangen. 
Das ift auch der Standpunkt unfere® Rechtes ($ 935 Abf. 2 
BGB.), wie aller modernen Rechte. 

Das römische Necht mit feiner unbeſchränkten Wirkfamfeit 
des Eigentum? gegen alle Dritten muß dagegen zu einer un 
volllommeneren Regelung fommen. Es läßt fonjequent dad 
Eigentum des Beftohlenen erft Halt machen vor der Tatſache, 
daß das geftohlene Geld fo mit anderem gemifcht ift, daB «8 
nicht mehr unterfchieden werden fann. Praktiſch ift der Gegen. 
fag der beiden Regelungen 4%) beim Geld freilich fein erheb⸗ 
fiher. Wohl aber würde er fi) bei den geldgleich behandelten 
Banknoten ſchon fühlbar machen. Diefe find fämtlich mit 
Nummern verfehen, alfo trog der Bermifhung mit anderen in 
der Tat unterfheidbar. Sol ich alfo, wenn der Beſtohlene 


40) Das Preußiſche Allgemeine Landrecht iſt in ben 98 45, 46 Xeill 
Tit. 15 fi des Gegenſatzes wohl bemußt. 
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ein feltfamer Dann geweien, der fich die Nummern jeiner Bank⸗ 
noten notiert hat und nachzuweiſen vermöchte, daß ihm eine 
beſtimmte Nummer abhanden gekommen ift, wenn er fie bei mir, 
dem redlichen Erwerber, findet, fie ihm herauszugeben pflichtig 
fein? Mag der Fall auch gerade nicht leicht vorfommen, fo 
zeigt er und doch, daB der deutichrechtliche Gedanke ded zu 
fhügenden Erwerbd vom Unbekannten zu einem beijeren Refultat 
führt, als die römifche Regelung. 

Dad moderne Redht hat dem Geld auch andere auf den 
Inhaber lautende Papiere, nicht bloß Vanknoten, nämlich 
Ctaatd- und Kommunalobligationen, Aktien ꝛc., unter der 
Gore des Verkehrsſchutzes angeglihen. Auch an ihnen foll 
der redliche Erwerb grundfäglic gefchüßt fein ($ 935 Abf. 2 
BGB.). 

Aber unſer neues deutſches HGB. ($ 367) hat bei ihnen *1) 
in einer für unfer Thema höchſt charakteriftiichen Weile in 
feiner Detailarbeit eine Ausnahme auf dem Publizitätd- 
gedanfen aufgebaut: 

Iſt der Derluft des Papiered in gehöriger Weife im 
Deutfchen Reichdanzeiger befannt gemacht, dann ift ein Jahr 
lang gegenüber einem beftimmten Krei® von Erwerbern, näm« 
ih den Bankiers, das Recht des Beſtohlenen offenkundig 
gemacht, mit Publizität verfehen und deshalb ein diefem 
Kreife angehöriger Erwerber feiner Wirkſamkeit unter- 
worfen. Er muß daher das betreffende Stück auf die An⸗ 
ſprache des Beftohlenen heraudgeben und mag fi, wenn er 
dabei einen Schaden erleidet, felbft den Vorwurf machen, dag 
er feinen Kaufihlug nicht gehörig mit dem Neichdanzeiger 
oder einer auf Grund desfelben gehaltenen Lifte an der Hand 
fontrofliert hat. — 


41) Neben den Banknoten find auch die anderen Papiere des täglichen 
Umlanfs außgenommen ($ 867 Abf. 8 HGB.). 
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Blicken wir nun zurüd auf die Audgeftaltung unferer 
Materie in dem germanifchen Recht und in den ihm folgenden 
modernen Rechten, fo beftätigt ſich und allerding® dad eine: 
die Regelung ift feine einfache. Es wird feine einheitliche, 
für alle Fälle durchgreifende Enticheidung gegeben, wie fie dad 
römifche Recht gibt. Es it ein Zufammenwirfen und Gegen- 
einanderwirfen von Rechtögedanfen mit wechfelnden Ergebniflen. 
Dabei find noch nicht einmal alle Gedanken und Kombinationen 
von mir erfhöpft worden. Es fpielt namentlih nod ein der 
germanifche, an die Publizität anknüpfende Gedanke der 
Berfhweigung, der beim Fundaufgebot ſchon frühe 
einfept, aber auch das beherrichende Element ded Rechtsſatzes if, 
daß in Öffentliher Berfteigerung erftandene Sachen 
auch dann dem redlichen Erfteher zufallen, wenn fie geftohlen 
waren ($ 935 Abf. 2 BESB.) 2). 

Alfo: die Regelung ift eine komplizierte. Aber das beruht 
nicht, wie ich dargetan zu haben hoffe, auf einer im einzelnen 
ſich verlierenden Haarfpalterei, fondern es ift die Refultante 
tief im Volle wurzelnder Anfhauungen und zugleih ein 
glänzender Beweis einer vielfeitigen Würdigung der wirt⸗ 
ſchaftlichen Berhältniffe. 

Einfach, aber aub einfeitig if die römiſche 


43) Nicht zu billigen ift die Zurückführung des Satzes auf die Staate- 
autorität, unter beren Aegide fich der öffentliche Verlauf vollziehe. Mag früher 
auch die romaniftifhe Doltrin dabei an die c. 2 und 8 Cod. 7, 87 (Ber- 
äußerung durch den Fiskus oder das Taiferliche Haus) angelnüpft haben, 
fo war die doch nur eine Einkleidung, bie vielleicht unter bem Bevor⸗ 
mundungsfyften des aufgeflärten Abjolutismus paßte, für uufere modernen 
Berbältniffe aber durchaus unpafiend if. Soll der Eigentumsverluft des 
Beſtohlenen mit einem vom Staat verübten Rechtébruch, mit einer ſtaatlich 
patentierten Beraubung, einer durch nichts begründeten Konfislation gerecht⸗ 
fertigt werben? Darüber jehr gut Wellspader, a. a. O. 690. Ganz 
Har tritt der Verſchweigungsgedanke in 8 55 Ab. 2 des Reicht 
Zwangsverſteigerungsgeſetzes hervor. 
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Regelung in unferer Materie. Wir müflen an ihr tadeln, daß 
fie das fchwierige Problem dur eine einfeitige Parteinahme 
für den Eigentümer löſt, ohne anderen, entgegenftehenden 
Intereſſen den gebührenden Einfluß einzuräumen, Der Eigen. 
tümer fann unter allen Umftänden die Heraudgabe feiner Sache 
von dem fremden Inhaber verlangen #9). 

Einfeitig und daher ebenfo, ich meine noch mehr, 
zu vermwerfen wäre es, das Problem dDurhweg im gegen- 
teiligen Sinne zu löſen, wie dies wieder allerneueften? 44) 
de lege ferenda vertreten worden ift und auch ald Auslegungs⸗ 
tendenz gegenüber unferem BGB. in der Literatur und in den 
Gerichten nicht felten fich bemerkbar macht, aljo in dem Sinne, 
daß immer für den redlichen Erwerber zu enticheiden fei, un⸗ 
befümmert um die Intereſſen de alten Eigentümerd. Das 
hieße, in der Jagd nach dem Idol der Berfehräficherheit den 
Boden unferer Rechtdordnung überhaupt unter den Füßen ver- 
lieren, der Verkehröficherheit die Nechtöficherheit opfern 45). Es 
disfreditiert da8 germanifche Necht, wenn man died ald dad 
Weſen oder Endziel feiner Regelung binftellt. 

Gewiß erfüllt feine Regelung im Gegenfag zur römifhen 

43) Das Zeiterforbernis fett die römiſche Erfigung troß der in ihrer 
fpäteren Entwidelungsgeichichte ſich ofienbarenden Tendenz, nad) Möglichteit 
bem gutgläubigen Erwerb entgegenzulommen (Regelsberger in IheringsJ. 
47, 842 ff.) in einen ganz anderen Bereih. Sie ſchutzt nicht den Dritt- 
erwerb als folden, im Augenblid des Erwerbs, vor ber Wirkjamleit des 
fremden Eigentums. Sie verfagt außerdem wegen des weitgefaßten römi⸗ 
chen Furtivitätsbegriffes (oben Anm. 12) nicht bloß bei dem geftohlenen, 
fondern and bei den anvertrauten und demnächſt veruntrenten, unter- 
ſchlagenen Sachen. Bergl. Gol dſchmidt in ZHR. 8, 239” und 9, 44; 
D. Gierke, Entwurf 3387 (gegen Motive 5. BGB. 3, 348); Kofad, 
a. a D. 26. 

44) Zycha, a. aD. ©. 144 ff, 149 f. 

45) Bergl. hierüber bie treffenden Ausführungen von Ehrenberg 
in IheringsJ. 47, 278 ff.; auh Anton Menger, Das bürgerliche Recht 
unb die befislofen Klaffen ® 127 f. 
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eine große verfehrafichernde Funktion, und zwar in dem Publi⸗ 
zitätsgedanken, der die Wirkſamkeit des Eigentums an 
feine Erkennbarkeit knüpft, alſo nach der Seite des dritten Er⸗ 
werbers blickt. Aber ein Gegengewicht hält der Friedens⸗ 
ſchutzgedanke, der nach der Seite des Eigentümers weiſt 
und ihm ſeinen unfriedlich oder ohne ſeinen Willen entfremdeten 
Defig wieder zuführte). Und vor allem wägt zwiſchen beiden 
Seiten nach dem wirtfchaftlihen Enderfolg in gerechter Weiſe 
ab der Gewährſchaftsgedanke, der bei anvertrauten 
Sadıen den Eigentümer an den Mann feined Bertrauen?, bei 
geftohlenen dagegen lieber den Dritten an feinen Derfäufer, al? 
den Eigentümer an den ſchwer oder gar nicht fahbaren, faft 
immer zahlungdunfähigen und ihm jedenfalld nur wider feinen 
Willen ald Gewährdmann aufgedrängten Dieb verweilt, anderer 
feitd doch wieder dem Intereſſe ded Dritten in denjenigen Fällen 
Rechnung trägt, in denen diefer, nach dem typiſchen Berlauf, 
ohne feine Schuld außer flande ift, von feinem Vormanne 
Entihädigung zu erlangen. Darin zeigt fih und dad Wohle 
tätige ded in der germanifchen Rechtsordnung auf diefem Ges 
biet gewahrten engen Zuſammenhangs zwifchen dem Obliga- 
tionenrecht und dem Sachenrecht. 


46) Ich meine, daß der Friedensſchutzgedanke (der Beſtohlene ift al® 
der im feinem Rechtsfrieden Verletzte näher zu feiner Sache, als jeder 
fpätere dritte Erwerber) heute noch in der BollSanfchauung Tebendig if. 
Bergl. and Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition 63 f.“. 
ebenfalls führt aber zu demſelben Ergebnis der ficherlich heute noch ganz 
fo, wie früher, zutreffende Gewährſchaftsgedanke (vergl. oben den Text). 


Nachdruck verboten. 
vo 


Der Verzicht des Fideilommißbefiters. 


Bon Dr. Stto Hans Gierke, Referendar. 


I. Einleitung. 
81. Charakteriftif der Quellen und der literatur. 


Das Familienfideifommiß findet fi in Deutfchland erft 
feit dem 17. Jahrhundert, Seine Geburtäftunde fällt in die 
Zeit, da der Sieg ded fremden Rechts über das heimifche voll⸗ 
endet war, und diefer Umftand bat dem Inſtitut von vorn⸗ 
herein eine eigenartige Stellung in der Wilfenfchaft gegeben. 
Seiner wirtfchaftlihen Geftalt nach ein deutſches Gemädhd, aus 
den Stammgutöftifiungen des niederen Adeld entwidelt, wurde 
e8, dem foßmopolitifhen Geift der Zeit gemäß, befruchtet von 
den aus ähnlichen Berhältnifien entftandenen ſpaniſchen Majos 
raten!). So trat ed vor die Jurisprudenz, die fofort das 
Corpus iuris civilis und die Libri feudorum zur Hand nahm, 
um dem neuen Gebilde eine legitime Stellung anzuweilen. 
Denn nur was an das fremde Recht anzufnüpfen war, fand 

1) Nicht für die Entſtehung des Fideitommifjes in Deutfchland kommen 
ſpaniſche Einflüffe in Betracht, wohl aber für bie jnriftifche Behandlung. 
Knipfchildt beruft fih oft auf Molina, — Ueber die Wurzeln des In⸗ 
fitut® vergl. die bei M. Wolff 32 N. 1 Zitierten. — Für bie Geſchichte 
in&befondere Bfaff-Hofmann, Erkurfe II, 277-815. ®terte, Hanb- 
wörterbuch 881—883 (N. 2). 
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Gnade vor ihr. So mußte denn das römifche fideicommissum 
familiae relictum Pate ftehen und, wie feinen Namen, auch 
manchen Rechtsſatz mit dem Neuling teilen. Römifches Recht, 
Lehnrecht, ſpaniſches Majoratsrecht wirkten aljo zulammen, um 
dem fertigen Inſtitut ded gemeinen Rechts zur furiftiichen Form 
zu dienen, das troß all diefer Einzwängung feine deutſchrecht⸗ 
liche Herkunft nicht völlig verleugnen fonnte. Die Verwendung 
all der verfchiedenen Gedanfen hat indefien dem Fideikommiß 
Schaden gebradht. Nicht etwa, daß feine Grundgedanken un- 
flar wären; — vielmehr waren die eriten Bearbeiter dieſes 
- Gebiet? zu gute Juriſten, als daß fie nicht das ganze Inftitut 
in meifterhafter Konſtruktion auf einige feharf umriſſene Grund⸗ 
linien aufgebaut hätten. — Aber al® der wiederermachende 
bitorifhe Sinn fih au dem Fideilommiß zuwandte und die 
mannigfachen Quellen feiner Rechtöfäge aufdedte, kam es leicht, 
daß, wer vom römifchen Recht ausging, die Normen des 
römifchen fideicommissum, — wer vom Lehnrecht fam, die 
lehnrechtlihen Gedanfen in viel weiterem Umfange auf das 
Familienfideikommiß erſtreckte, als died dem gemeinrechtlichen 
Inſtitut entſprach. Dazu fam in neuefter Zeit die germaniftifche 
Wiflenihaft, die, indem fie die deutfchrechtlihen Wurzeln an 
den Tag legte, allzuviel Sätze aus der Zeit vor der Rezeption 
in das nftitut legen wollte. Died trat natürlid) bei den 
fundamentalen Säpen weniger hervor; fie waren von dem 
gemeinen Recht plaftiich Hingeftellt; um fo mehr aber bei 
einzelnen Fragen, da man bei ihrer Beantwortung nicht genau 
genug auf diefe Kundamentalfäge aufbaute, fondern ſich durch 
biftorifhe Erwägungen beeinfluffen ließ. Das wird ſich aud 
beim Berziht des Fideifommißbefiperd zeigen, deſſen Lehre bier 
dargeftellt werden foll. 

Nod ein andered Moment wurde der willenfhaftlichen 
Durhbildung ded Fideikommiſſes hinderlich: es geriet juriftifch 
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und politifh in den Ruf eined unmodernen, reaktionären 
Inſtituts. Dad lag zum Teil wohl an dem Gedanken, daß 
der Wille ded Stifterd auf unabfehbare Zeit die fünftigen 
Gefchlechter feſſelte. Abhilfe gewährte bier die Konftruftion, 
die nach einem Familieneigentum hinftrebte. Sie wurde daher 
von der Gefebgebung, die fih nun des Fideikommiſſes annahm), 
angewendet. Aber der Einfluß, den man der Familie nun 
einräumte, war in den Partikulargeſetzen ſehr verfchieden. Zu 
einer vollen Ausbildung der Familie zu einer Korporation, die 
freie Berfügung über da® Gut mitteld ihrer Organe ausübt, 
it ed nirgend® gekommen. Und infolge diefer Halbheit ift 
auch die Wiſſenſchaft dem Berfuch der Partikulargeſetzgebung 
nit gefolgt; fogar über die Konftruftion des Preußifchen 
Landrecht3 fette fie fich ohne Bedenken hinweg. Im 19. Jahre 
hundert nahm diefe Bewegung gegen das Fideikommiß nod) 
au und führte ftellenweife zu feiner gänzlichen Aufhebung, — 
jo au in Preußen 1849—1852. — Als nun in jüngfter Zeit 
das Fideifommig wieder an Anſehen gewann, al® man einfah, 
daß in den vornehmften Gedanken diefed Inſtituts — der Er- 
haltung des Glanzed einer Familie und Unterordnung des 
Wohls des einzelnen Glieded unter da8 Wohl der Familie — 
viel Nichtiged und politifh und fozial Nützliches ftedte, da 
hatten die Juriſten ihre Abneigung noch nicht überwunden 
gegen die vielen vom gemeinen bürgerlichen Recht fo fehr ab» 
weihenden Säge. ine möglichſte Autgleihung der Ab- 
weichungen fchien ihnen geboten. So ftehen denn die jüngften 
Randeögefege unter manchmal allzuſtarkem Einfluß ded Bürger- 
lichen Geſetzbuches. 

Diefe wechfelreiche Gefchichte der Behandlung des Fidei⸗ 

1) In Preußen etwas widerwillig! Koch fagt (Anın. 1 zu ALR. II, 


4, Abfchnitt 3), das ALR. hätte „fich wicht getramt”, bie zur Abichaffung 
zu geben. 
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fommifjed in Literatur und Gefebgebung macht es verftändlich, 
daß Unterſuchungen über fpeziele Fragen des Fideilommiß⸗ 
recht® zu feinem ficheren Ergebniffe gefommen find. 


82. Der Fideifommißverziht in Literatur und 
Geſetzgebung. 


Eine Behandlung des Fideikommißverzichts hat es mit 
wenigen Vorarbeiten zu tun; und dieſe ſelbſt gelangen zu ſo 
völlig voneinander abweichenden Reſultaten, und auch dieſe 
Reſultate ſtehen gar nicht in Einklang mit der Regelung, die 
die neueſten Geſetze getroffen haben, daß es notwendig iſt, 
von Grund auf zu konſtruieren und nur die allgemeinen Sätze 
des Fideikommißrechts als Fundament zu benutzen, während 
die ſpeziellen Unterſuchungen über den Verzicht nur einige Bau⸗ 
ſteine liefern werden. 

Ein kurzer Blick in die bisherige Literatur und eine 
Ueberſicht über die einſchlägigen Geſetzesbefſftimmungen wird 
das beweiſen. 

Dem älteren gemeinen Recht ſcheint der Verzicht feine 
Schiwierigfeiten gemacht zu haben. Die renunciatio wird 
nur kurz als etwas GSelbftverftändliched erwähnt. So nennt 
fie Knipſchildt — XVI, 119 — als Berluftgrund: „Amitti- 
tur fideicommissum renunciatione, eidemque renunciari 
posse“, und wie au® den anderen Fällen hervorgeht, in denen 
er im XVI. Sapitel von „fideicommissum amittere“ ſpricht, 
gilt der, welcher das Fideikommiß verliert, „pro mortuo“, 
was doch fo viel heißen foll, daß die Succeſſion nun eintritt 
wie beim Tode des Befiperd. Sein Beweid lautet kurz und 
bündig — XVI, 122ff. —: „Sunt enim fideicommissa haec 
species donationum, quae in invitos non conferuntur“; 
und zum Belege führt er die Zuläffigfeit eine® Verzichts auf 
allerlei andere Rechte an, 3. B. das Lehnrecht ded Bafallen, 
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den Adel, den päpftlihen Stuhl, die Thronverzichte Lothars 
md Karld V. x. Außerdem gibt er kurze Formvorſchriften, 
und meint, daß der Verzicht des Baterd den Söhnen nicht 
ſchaden dürfe. 


Bon einem italienifhen Juriſten Bonfiniud erfahren 
wir?) allerlei Unterfcheidungen: er fennt eine renunciatio ab- 
dicativa et abstensiva und eine translativa, eine realis und 
eine personalis. 


Sehr leicht maht es fih Kreittmayr. Er läßt — 
Anmerf. zum Cod. Max. bavar. civ. III, c. X, $ XXII, 
n. 1 — das Fibeilommiß „respective und in Anfehung 
eine? Fideicommissarii für feine Perſon allein” erlöfchen durch 
den Tod und, dem gleichgeftellt, „durch gutwillige Nenunciation 
und Begebung, wie es 3. DB. Efau gemacht hat, welcher fein 
Erfigeburtöreht an Jakob um eine Schlüffel voll Brey ver- 
gab. Invito enim non obtruditur beneficium et quilibet 
favori pro se introducto potest renunciare.“ 


Ebenfo nennt Salza (S. 179/180) neben dem Tod des 
Defigerd ald Grund des Aufhörend des Fideikommißeigentums 
„Die Berzichtleiftung, welche ausdrüdlich oder ftillichweigend, 
3. B. dur den Eintritt in ein Klofter?), gefchehen fann. Ein 
folcher Verzicht ift jedoch nur für die Berfon wirkſam; auf die 
Succeffiondordnung der übrigen zum Fideifommiß berufenen 
Mitglieder hat fie feinen Einfluß, nur wird das Fideilommiß 
noch bei Lebzeiten ded Berechtigten, gleich als ob diefer mit 
Zode abgegangen fei, auf den nächſten Anwärter verfällt. 
Diefer gelangt alfo eher zur Ausübung ſeines Rechts, als 
außerdem e3 der Tall geweien fein würde” 8). 


1) Durch Pfaff-Hofmann, Erkurfe 2, 242. 

3) Ueber den Fehler, diefen Fall hierherzuziehen, fiehe unten. 

3) Diefer lebte Sat zeigt, da Salza gerade an ben ee Hall 
XLIX. 2. % XII 
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Diefelbe Wirkung des Verzichte, einen regelrechten Sur- 
ceifiondfall herbeizuführen, tennen auch die wenigen Syfteme und 
Lehrbücher des deutſchen Privatrechtd, die ihn überhaupt bes 
handeln, wie Bluntfhli, Stobbe, Roth!). Die meiften 
anderen begnügen fih mit der Bemerkung, daß der Denicht 
den Defcendenten nicht ſchaden dürfe. Was aber „nicht fchaden“ 
beißt, unterfuchen fie nicht. 

An der Anerfennung eined Verzicht? auf das Recht feheint 
bei den Genannten nicht gezweifelt zu werden. Um fo intere- 
fanter ift e8, daß von anderer Seite, und zwar gerade von 
Spezialiften des Fideikommißrechts, die Zuläffigleit eined Bere 
zicht® überhaupt geleugnet wird, Jeder Berzicht auf das Fidei⸗ 
kommiß richte fi) auf Aufgabe der Ausübung, nicht auf Unter- 
gang ded Rechts; denn letzteres fei unmöglich. 

Die Anfänge diefer Lehre liegen bei Lewid. Aud er 
betont (S. 454, ähnlidh ©. 256), daß es dem Befiker nicht 
verfagt werden fann, „durch einen Verzicht fein eigened Recht 
an dem Fideikommiß aufzuheben“. Dann fagt er (S. 455): 
„Hat derfelbe ſchlechtweg auf die Succeffion verzichtet, jo hat 
died diefelbe Wirkung, al® ob er durch den Tod oder aus irgend 
einem fonftigen Grunde aus der Reihe der fucceffiondfähigen 
Familienmitglieder ausgefallen wäre, und die Succeffion ge 
langt an den oder die Anwärter, welche alddann (nad dem 
Tode ded Vorbefiperd) die Nächftberechtigten find.” Aber Lewis 
verbunfelt diefen flaren Satz, nah dem durch Verzicht wie 
durch den Tod die Succeffion herbeigeführt wird, gleich darauf?). 


nicht denkt, daß der zur Zeit des Verzichts Nächfiberechtigte dem Berzichten- 
den zur Zeit feines Todes nicht mehr der Nächfte iſt! 
1) Bluntſchli, Deutſches Privatr. 1965 Stobbe, Hanbbud 5, 
874, VI; Roth, Deutiches Privatr. 8, 776. 
3) Auch Bfaff-Hofmann, Erlurfe 2, 287 Am. 8, heben bie 
Sutonfeguenz von Lewis hervor. 
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Er fährt fort: „Man kann fagen, ein folcher Verzicht fei flill- 
fhweigend zu Gunften des nächftberechtigten Anwärter ab- 
gegeben‘), Dadurch fann natürlih auf das Succeffiondrecht 
der Defcendenten des Berzichtenden eingewirkt werden. Es ver- 
lieren dasfelbe nämlich alle die, welche zur Zeit des abgegebenen 
Verzichts noch nicht geboren ... waren. Dad müſſen ſich die 
gefallen lafien, welche Erben des Berzichtenden geworden find, 
alle anderen können nad dem Tode desfelben ihr Recht geltend 
machen.” In diefen lebten Sägen liegt ein Widerſpruch! Die 
fpäter Geborenen, die ihr Recht verlieren follen, können, fofern 
fie nicht Allodinerben werden, das Recht geltend machen! Dann 
würde ja der Verzicht doch nicht dem Tode gleichftehen, wie 
vorher gefagt war; denn die Succeffion würde fi danach 
rihten, wer im Augenblid des Todes des Verzichtenden, nicht 
zur Zeit des Verzichts, der nächte Anwärter ift. 


Eine Fortführung der zweiten Anfiht von Lewis bilden 
die ausführlihen Erörterungen von Pfaff und Hofmann?) 
Ihrer Anfiht nad) würde die successio ex pacto et provi- 
dentia maiorum verwirrt, wenn der zur Zeit ded Verzichts 
Nächſtſtehende vollberechtigter Fideifommißbefiger würde; denn 
ein eventuell fpäter Geborener würde dann nicht zur Succeffion 


fommen, obwohl es im Sinne ded Stifterd wäre, daB nur 


beim Tode?) eined Berechtigten dad Gut an den naͤchſten 


1) Dies ift Ichon fehr bebeuflih! Denn daß der Bericht zu Gunſten 
des Nächften wirkt, beruht nicht auf ber Abficht des Verzichtenden, fondern 
auf einem unabhängigen Recht des Succeſſors. 

3) Kommentar 2, 8354—886; Erturfe 2, 284 - 248. — Ihnen hat 
fh Rofim angeichlofien, der aber auf eigenen Wegen dahin gelommen 
if: IheringsJ. 32, 409/410; ferner Stahl, Denkfchrift ze. 56. — Kürzlich 
Bolenste, Beiträge 43 ff., der fill eng an Pfaff-Hofmann anſchließt. 

3) und als einzig gleichberechtigte® Moment der bürgerliche Tod durch 
Eintritt in ein Klofter: Bfaff-Hofmann, Exrkurſe 3, 289 Anm. 17. — 
Hier anderer Anfiht Bolenste 50/51. 

18% 
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Anwärter gelangte. Deshalb „wird 1) der Berzichtende für die 
Trage der Reihenfolge der Succelfion jo betrachtet, al® ob er 
nicht verzichtet hätte, eine wahre Bakatur tritt erft mit feinem 
Tode, nit mit dem Berzichte, ein. Mit der successio ex 
pacto et providentia maiorum verträgt fih fein wahrer 
Verzicht”. 

Während fo auf der einen Seite jahrbundertelang von 
dem Bericht ald etwas Selbfiverftändlichem geiprochen wurde, 
wird von der anderen Seite ein wahrer Berzicht überhaupt 
geleugnet. 

In diefem Zufammenhange muß auch das Neichdgericht ge» 
nannt werden. In einer Entiheidung — bei Gruchot 24, 
1040 — vertritt e8 die gleihen Anfchauungen wie Pfaff- 
Hofmann. Eine ganz andere Entſcheidung findet ſich aber 
in den „Entfcheidungen des Reichsgerichts“ 14, Nr. 56, in⸗ 
dem bier unter Gleichſtellung der Fideikommißfolge und der 
Lehnsfolge mit Berufung auf II F. 49 unterfdhieden wird, ob 
dem Verzichtenden das Succeffiondredht für fpätere Fälle ge 
wahrt bleibt oder nit. Im Zweifel foll es ihm bleiben; nur 
wenn er „omnino“ verzichtet hat, foll er völlig aus dem Kreife 
der Succeffiondberechtigten ausfcheiden. — Da das Lehnrecht 
auch in anderen Källen oft herangezogen wird, foll die Be⸗ 
handlung des Lehnaverzichtd bier kurz erwähnt ſein). Dan 
fannte die simpliciter erflärte Auffündung, die dem Bafallen 
alle Rechte und Pflichten nahm; fie war im Mittelalter vielfach 
beſchraͤnkt, indem fie nicht zur Unzeit gefchehen durfte; fie durfte 
den Nachkommen ded Berzichtenden feinen Nachteil bringen. 
Daher fonfolidierte fi Ober» und Untereigentum in der Hand 
des Lehnsherrn nur, folange der Berzichtende lebte. Diefe Wir 

1) Kommentar 2, 335. 


3) Weber, Handbuch des in Deutichlanb Üblichen Lehnrechts 4, 
8 2355, ©. 350—354, 
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fung läßt fih auf dad Fideikommiß nicht übertragen, weil es 
im gemeinen Recht keinen Obereigentümer gibt, im preußifchen 
Recht eine Konfolidation nicht eintreten durfte. — Die Wirkung 
de8 Verzichts, das Recht ded Vafallen aufzuheben, trat unbe 
dingt ein!). — Daneben gab es die „Refutation” zum Beften 
eines Dritten, auch „Lehndrefignation“ genannt, die, fofern fie 
ohne Einwilligung des Herrn und der näheren Agnaten gefchab, 
nur an einen Anwärter mögli war und nur für die Lebens⸗ 
zeit des Berzichtenden wirkte, wie eine Veräußerung an einen 
anderen. — Died entjpricht der Unterfcheidung des Reichs⸗ 
gericht3. 

Wie die Anfihten in der Literatur auseinandergehen, 
weichen aud die Gefebeöbeftimmungen erheblih voneinander 
ab. Defterreih (BED. 5 632) fennt den „Verzicht auf dad 
Recht”, der nie für die Nachlommen des Verzichtenden wirken 
fann; und ebenfo beftimmt das bayerifche Fideilommißedift 
von 1818 in $ 83. Im Gegenfap dazu läßt das heſſiſche 
Geſetz vom 13, Sept. 1858 im Art. 27 einen Verzicht auch 
für die noch nicht erzeugte Nachkommenſchaft zu. Polendte 
— S. 54 — will allerding® hier nur einen Verzicht auf einen 
Zeil ded Anwartfchaftärecht?, nämlich das Succeffionsredht, an⸗ 
nehmen ?). 

Ganz neue Gefihtspunfte finden fih dann in den im 
Anſchluß an das deutiche BGB. entitandenen Geſetzen. In 


1) Daß das Recht des Bafallen damit definitiv erloſchen ift, iſt un⸗ 
beftritten. Ob Folge davon eine temporäre Konfolibation if, wie Weber 
a. D. md Stobbe-Lehbmann 3, Teil 3, ©. 450 wollen, ift zweifel- 
haft. Dernburg nimmt bies für den Verzichtsfall nicht an. Er läßt 
ſofort das Recht des Folgers entftehen (Preuß. Privater. $ 8370). 

23) Ob es richtig iſt, das Anwartſchaftsrecht und mithin das Beſitz⸗ 
recht in fo getrennte Teile zu zerlegen, daß ein Verzicht fich auf einen Teil 
erfireden, ben anderen unberührt lafſen kann, ob alfo Bolenste recht 
bat, wirb päter beantwortet. | 
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Medlenburg- Schwerin und -Strelig iſt zu unter 
fcheiden — A. V. 3. BGB. 88 137, 138 bezw. für Streliß 
g8 134, 135 — : 1) Der Verzicht auf fein geſamtes Recht am 
Fideikommiß; diefer kann entweder nur für den Verzichtenden 
oder auch für alle feine Abkömmlinge wirken. — 2) Der Ber 
zicht, der nur zu Gunften anderer wirken fol, der daher dem 
Verzichtenden nicht fein geſamtes Anwartfchaftsrecht, auch nicht 
fein Succeffiondreht überhaupt, fondern nur den Borrang vor 
gewillen anderen Anwärtern nimmt. ine ſolche Abficht wird 
aber vermutet. Auch bier muß nah dem Wortlaut der Para⸗ 
graphen ein Verzicht nur für die Perfon des Beſitzers und ein 
Verzicht auch für feine Abfümmlinge möglich fein. — Das 
ſächſiſche Gefep vom 7. Zuli 1900 88 73, 72 ftimmt im 
allgemeinen damit überein, nur ift der Berzicht nicht für alle 
Abtömmlinge moͤglich, fondern nur für die noch nicht erzeugten 
Kinder und deren Abfömınlinge. 

Für Preußen kommt zunächſt das ALR. in Betradt. 
Eine ausdrüdlihe Beftimmung über den Verzicht findet ſich 
bier nit. Höchſtens ALR. II, 4, 8 178 gehört hierher, in 
dem einem Befiper, der nach der Succeffiondordnung ein zweites 
Fideilommiß erhalten müßte, die Wahl gelaflen wird, ob er 
dad nun auf ihn verfälte Fideikommiß übernehmen und da- 
gegen das biöher bejeilene „abgeben” wolle. Eine eingehende 
Regelung gibt aber der „vorläufige Entwurf eines Geſetzes 
über Familienanwartſchaften“. Hiernach foll der Verzicht das 
gefamte Recht ded Berzichtenden zerftören. Ex fcheidet aus dem 
Berbande der Anwärter völlig aus. Ein Verziht mit Wirkung 
auf Abkömmlinge ift audgefchloffen. 


8 3. Die Aufgabe. 


Die gefhilderten Widerſprüche in der Lehre vom Fidei⸗ 
fommißverzicht fcheinen darauf hinzuweiſen, daß verfchiedene 
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Zatbeftände durcheinander geworfen wurden; und die Tatjache, 
Daß manche neueren Geſetze mehrere Arten von Berzicht kennen, 
beftätigt dad. Um zu einer Klärung zu fommen, ift es not- 
wendig, davon audzugehen, was der Berzichtende mit feinem 
Derzicht beabfidhtigt. Dabei darf man ſich zunächft nicht fireng 
an da3 halten, was im juriftifchstechnifchen Sinn unter „Ver⸗ 
zicht“ veritanden wird, fondern man muß das alle® einbeziehen, 
was im Leben „Verzicht“ genannt wird, 

Es ift zu unterfcheiden: 

1) Der Fideilommißbefiger will fein Recht am Gut völlig 
vernichten, feinerfeit® nicht® mehr mit dem Fideilommiß zu tun 
haben. 

2) Er wünfdht, die Vorteile des Beſitzes einem anderen 
zuzuwenden, nur hinter gewillen anderen zurüdzuftehen, und 
gegebenen Falls felbft wieder eingreifen zu fönnen. Er ftrebt 
alfo nicht nach völliger Löfung feiner Perfon von dem fFidei- 
kommiß V. 

Inwieweit die Rechtsordnung dem Willen des Verzichten⸗ 
den gerecht werden darf, gilt es für beide Fälle zu unterſuchen. 

I. Im engften technifhen Sinn?) verfteht man unter 
„Verzicht“ dad freiwillige Aufgeben eine® Rechts in feiner 
Zotalität mit der Abficht, daß dieſes Necht fortan nicht mehr 
befteben ſoll ), und zwar foll es nicht bloß in feiner ſubjektiven 

1) Aehnlich unterfcheidet Dorner 401, ohne allerding® Folgerungen 
daran zu ziehen: „Inhaltlich kann die Erklärung ebenſowohl dahin geben, 
baß der Berzihtende aus dem Kreife der Stammerbberechtigten ganz aus- 
ſcheidet, als aud daß er einem anderen Stammerbberechtigten gegenüber 
bloß auf fein befieres Recht verzichtet, aus der Stellung eines erftgeborenen 
in bie eines nachgeborenen Sohnes einrädt.” 

2) Ed in Holgendorffs Rechtslexikone 8, 1131 ff. 

3) Hinzuzufügen iR noch, daß auch der Willensaft, ber auf bie 
Hinderung des Entfiehens eines künftigen Rechte gerichtet ift, unter den 


technifchen Begriff „Verzicht” fällt. Dies ift bier aber gleichgültig. Siehe 
Cohn bei Gruchot 47, 251. 
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Beziehung zu: dem Berzichtenden, fondern in feinem objeltiven 
Dafein getroffen werden!). Weſentlich ift für den Begriff, daß 
der Verzicht, wenn er feinen Zwed erreicht hat, unwiderruflid 
it; denn da® einmal untergegangene Recht kann nicht durch 
einen Willendakt wieder auferwect werden. „Ad iura renun- 
ciata non detur regressus.“ (Knipſchil dt XVI 124) 

Zwei Hauptfragen tauchen bei der Betrachtung eined 
Verzicht? immer wieder auf?): 1) Kann auf das betreffende 
Recht überhaupt; wirkffam verzichtet werden? 2) In welcher 
Form vollzieht fich der Verzicht auf dieſed Recht, einfeitig oder 
dur Vertrag? 

So auch beim Fideifommißverziht: Iſt es dem Befiker 
möglih, durch einen Willendaft fein Recht am Fideifommiß 
völlig zu zerftören? (88 4—6.) Und wenn died möglich ift, 
welcher Natur ift diefer Willensakt? (8 7.) Eine weitere Frage 
nah den Wirkungen ded Berzichtd muß fih dann beantworten 
laffen, wenn man die Konfequenzen aus den Ergebniffen der 
beiden anderen zieht (85 8—10). 

1. Aber, wie gejagt, bäufig genug ift die Rede von 
‚einem Verzicht des Fideitommißbefigerd, wenn fein Wille gar 
nicht darauf gerichtet war, fein Necht völlig zu zerftören. Auch 
das Nihtaugüben von gewährten Borteilen pflegt man ale 
„Derzicht zu bezeichnen, wiewohl es nicht immer dem ftreng- 
technifchen Begriff entfpriht. So fagt man von dem Gläubiger 
ſchon, daß er auf feine Forderung verzichte, wenn er fie nicht 
einzutreiben erklärt, obwohl fein Forderungdrecht durch die Er⸗ 


1) Die zum Uinterfchied von der dur Veräußerung bewirtten 
Rechtsübertragung. 

2) Cohn, a. a. O. S. 255, 355. Die erfte Frage, die Cohn fur 
erledigt, wird gerade hier eine große Rolle fpielen, weil es, wie ex fagt, auf 
die Natur des Rechts anlommt. Cine allgemeine Entſcheidung ift baher 
unmöglich. 
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Märung allein nicht berührt wird, vielmehr zu feinem Unter 
gange ein Erlaßvertrag mit dem Schuldner nötig ift. 

Auch wenn man die Ausübung eines Rechts einem 
anderen liberläßt, fich aber vorbehält, unter gewiſſen Umftänden 
felbft wieder als Berechtigter nad außen aufzutreten, fpricht 
man von Verzicht. 

Die Behandlung des Fideikommißverzichts muß daher 
auch die Fälle mitumfaſſen, in denen der Befiger nur Be⸗ 
fs, Genuß und Berwaltung aufzugeben wünfcht, aber fi 
nit völlig aus dem Berbande der Fideikommißberechtigten 
löfen will. Ä 

Ob die Rechtsordnung auch folhem Willen zum Erfolge 
verhilft, und auf welchem Wege fie ihn durchfepen fann (8 11), 
welcher Natur diefer Willendaft ($ 12) und welcher Art das 
dadurch gefchaffene Nechtöverhältnie ift (8 13), endlich welche 
neuen Wege fi) durch die modernen Partikulargeſetze in diefer 
Hinfiht eröffnet haben ($ 14), wird die weitere Aufgabe diefer 
Unterfuchung fein. 

HI. Zum Scluffe fol dann von den gefundenen Ergeb- 
niffen aus verfucht werden, in das oben gefchilderte Chaos 
der Meinungen und Bellimmungen Sinn und Drönung zu 
bringen ($ 15). 


U. Der Berzicht des Fideilommißbefigers anf fein gefamtes 
Hecht am Familienfideikommiß. 
1. Zuläffigteit. 
$ 4. Methode ded Beweiſes. 

Ein Weg, die Zuläffigfeit oder Unzuläffigfeit des Fidei- 
fommißverziht® zu bemeifen, der nicht gebilligt werden fann, 
ift der, daß man die Folgen, die der Verzicht hat, als unmög- 
lich bezeichnet und von da aus zurüdichließt auf die Unmög- 
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lichkeit der Prämiffe (— d. i. die Zuläffigfeit des Verzichts —), 
ohne daß die doch notwendige zweite Prämille einer Prüfung 
unterzogen würde. Dieſer Fehler findet fich aber bei Pfaff 
und Hofmann!), denen Rofin?) und Polenske9 ge- 
folgt find. Sie halten den Verzicht für unzuläffig, weil ge 
wife Wirkungen ihnen unverträglich erfcheinen mit einer ohne 
Disfuffion ald richtig aufgeftellten Anficht von der successio 
ex pacto et providentia maiorum. ine andere Auffafjung 
dieſer Succeffion würde aber die Wirkungen als möglich, und 
fomit auch den Bericht als zuläffig erfcheinen laſſen. Alfo 
zum Beweife ift diefe Methode wenig geeignet, zumal folche 
Entfcheidung nad den Konfequenzen leicht zur Kaſuiſtik ver- 
leitet. 

Vielmehr ift die Trage nach der Berzihtbarkeit eines Rechts 
nur durch Charafterifierung des betreffenden Rechts zu löfen 9. 
Diefe Unterfuhung ift nicht etwa damit abgetan, daB jedes 
fubjeftive Privatrecht verzichtbar fei, wie dies z. B. Knip⸗ 
ſchil dt) auf Grund falih audgelegter Corpus-iuris-Stellen 
tut. Denfelben Fehler begeht Lewis (Ham.- Fid. 454), 
wenn er fagt: „daß, wie bei jedem Recht der Berechtigte fich 
durch Aufgeben desfelben entäußern darf, fo auch bei einem 
Familienfideifommiß dem Beſitzer es nicht verfagt werden fann, 
durch einen Berzicht fein eigened Recht an demfelben aufju- 
heben.“ Es ift nicht wahr, daß jedes Privatrecht verzichtbar ift! 


1) Kommentar 2, 334—336. — Exkurſe 3, 234—243. 

2) Rofin in IheringsJ. 32, 409/410. Er ſchließt fich eigentlich nicht 
an Bfaff-Hofmanın an, fondern kommt auf eigenen Wegen, aber aus 
denfelben Gründen zu dem gleichen Reſultat. 

8) Beiträge zur Lehre vom deutſchen Fibeilommißerbredit 50 ff. 

4) So auch Kohn a. a. D. 253: „Entfeidend ift die Natur bes 
Rechts.‘ 

5) XVI, 128: „Et vulgata est juris regula, quod quilibet privilegio, 
iuri et favori pro se introducto renuncdare possit.‘* 
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Meberhaupt läßt ſich eine allgemeine Regel nicht aufftellen. 
Nur fo viel läßt fih jagen, daß Bermögendrechte fietd verzicht- 
bar find; aber auch viele Richtvermögendrechte, 4. B. Mitglieds⸗ 
rechte, find verzichtbar. Angeborene Rechte, 3. B. der Adel, 
fönnen verzichtbar, fpäter erworbene unverzichtbar fein. Einzig 
eine klare Erkenninis der Natur des Rechts, um deilen Auf- 
gabe es ſich handelt, fann zur Entfcheidung führen, und ſchließ⸗ 
ih kann auch diefer Enticheidung leicht etwas Willfürliches 
anbaften, da es feine allgemeingültige Regel gibt. 

E83 gilt daher zuvörderft, die Natur ded Rechts, dad der 
Fideifommißbefiger aufzugeben beabfichtigt, feitzuftellen, um 
über die Zuläffigkeit des Berzichtd zu entjcheiden. 


8 5. Tas Recht des Fideikommißbeſitzers. 


I. Herleitung. 

Für die Natur des Rechts des Fideikommißbeſiztzers ift 
außerordentlich wichtig, daß feit jeher der Gedanke der „successio 
ex pacto et providentia maiorum“ für feine SKonftruftion 
verwertet if. Ein Ausflug!) dieſes Gedantens ift ed, daß 
der jededmalige Inhaber fein Recht von dem Stifter unmittel- 
bar herleitet. „Die Succeffion ift feine Rechtsnachfolge im 
technifchen Sinne, fondern ein Nachrücken; der Nachfolger leitet 
fein Recht nicht von dem Borgänger ab, fondern der ſpäteſte 
Erwerber gründet e8, gleich dem eriten, auf die Berufung von 
feiten des Stifterde. Unabhängig voneinander gelangen fie 
(alius po st alium) ipso iure und proprio iure in die Herr- 
haft über das Fideilommißvermögen.” (Pfaff-Hofmann, 
Kommentar 2, 275.) Pactum und providentia maiorum 
haben jedem Berufenen ein olgerecht gegeben, dad außerhalb 


1) Aber nicht die einzige Bebeutung! — Ueber eine anbere Yolgerung 
aus ber succ. ex pacto et prov., bie für die Berzichtöfrage ebenfalls non 
weſentlicher Bebentung if, ſ. unten ©. 2185. 
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der Macht jedes anderen Anwärter? fieht. Nur dem überein- 
flimmenden Willen ded ganzen Kreifed der Berufenen ift zu- 
weilen im „Familienſchluß“ geftattet, Die fünftigen Nechte der 
fpäter Geborenen an der Entftehung zu bindern!), dem je⸗ 
weiligen Inhaber aber allein fteht eine folche Macht nicht zu ?). 

Indem das Prinzip der successio ex pacto al® Quelle 
und Rechtfertigung eines jeden Anwartichaftd- und Befigrechtd 
am Fideikommiß den Willen ded Stifterd bezeichnet, ift aber 
nicht geſagt, daß der jeweilige Inhaber nur NRechtönachfolger 


1) &o ift insbefondere in den Partikulargeſetzen die Auflöfung be6 
Fideilommiſſes durch übereinftimmenden Beſchluß aller lebenden Aumärter 
möglich; meift unter Mitwirkung der Behörde oder ber beratenden Teil⸗ 
nahme eine Vertreters der noch nicht Erzeugten; — 3. B. bayrifches Fid. 
Editt 8 93 Ziff. a — heil. Geſetz v. 18. Gept. 1858 Art. 29 — Med» 
lenburg-Schwerin (-Strelik) 8 131 (8 138) — Sachſen: Gef. v. 1900 8 91 
— Preußen: Edikt v. 9. Oft. 1807 $ 9, Gef. v. 15. Febr. 18408 1 — 
Entwurf $ 204. — Im gemeinen Recht iſt dergleichen unzuläffig; f. 
Dorner, Bad. A.Geſ. 404 N. 3a; Lewis 455/456; Befeler 824; 
Geuffert 29, Nr. 47. — Die Praxis zuweilen entgegengefekt: 
Seuffert 13, Nr. 270. Auch einzelne Schriftfieller: Bluntſchli 
196 IX; Gerber-&ofad!! 148. 

Die Abweihhung der Partitulargefege vom gemeinen Recht iſt nicht, 
wie e8 in den von Dorner a. a. D. zitierten Sätzen Brauers heißt, 
eine willfürliche, aus praltifcden Gründen erfolgte Abweichung von ben Lehr- 
fägen, fondern eine Folge der Hinneigung zum Familieneigentum, welches 
allerdings in gewiſſem Widerfpruch zu dem konſequent burchgeführten Grund⸗ 
fat der suce. ex pacto flieht. — Eine Verletzung beſteheuder Rechte — 
bie Rechte künftig Geborener fehen wir trog M. Wolff 45 Aum. ı als 
noch nicht beftehende, nicht als bereits fubjeftlo8 vorhandene an — iſt nad) 
geltendem Recht zuweilen möglich durch Ausſchluß unbelannter Anwärter 
im Aufgebotsverfahren: Sachſen $ 98. — Ganz nen und viel zu weit- 
gehend ber „Entwurf“ $ 204, der eine Knechtung der Minderheit zuläßt. 

3) Auch hier weicht Sachſen ab, indem 8 74 bes Gef. bie ben Ge- 
danken der succ. ex pacto verleugnende Beflimmung enthält, nach der eine 
Entziehung des Folgerechts analog ber Pflichtteileentziehung durch den Anwart⸗ 
ſchaftsbeſttzer möglich if. — Hier fonfequeut der „Entwurf“ $ 112 Ziff. 7. 
— Hierher gehört auch die Erſtreckung des Verzichts anf die Nachlommen, 
bie ebenfall$ ber succ. ex pacto widerſpricht. Darliber f. unten $ 10. 
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des Erfterwerberd, und nicht auch des Vorbeſitzers fei. Daß 
die zeitliche Aufeinanderfolge der Beſitzer auch rechtliche Wirkungen 
bat, daß insbeſondere Nechtöverhältnifie an einzelnen Gegen» 
fländen des Fideikommiſſes, fo z. B. der Erſitzungsbefitz, in 
der Perfon des Folgers fortwirken, ift unzweifelhaft, wider« 
fpriht aber nit dem, daß der Berechtigte fein Recht zum 
Fideitommißbefipe im ganzen genommen von dem Stifter, 
nicht vom Borgänger ableitet. Auch ift diefer Gedanfe feined- 
wegs entbehrlih, wie Polenske — ©. 33/34 — meint; 
einzelne Cigentümlichleiten des Kideilommißverzichtd im ge- 
meinen umd preußifchen Recht, die beide ftreng an diefem 
Grundſatz feitbalten, find nur mit feiner Hilfe zu verftehen. 
Hellwig — BWefen der Rechtskraft $ 34 — will diefe Seite 
der successio ex pacto fogar ganz ausſchalten. Es beruht 
dad auf feiner Lehre von der Mechtönachfolge ded Nacherben 
im Verhältnis zum Vorerben. Aber gerade hier liegt ed ebenfo 
wie dort: auch der Nacherbe muß gewilfe Verfügungen des 
Vorerben gelten laffen, und doch ift er nun einmal „Erbe“ 
des Erblafjerd, nicht nur dem Worte nah, Da Polenske 
zum Beweife der Hellwigichen Lehre die Steuergefepgebung 
heranzieht, fei hier auch auf fie verwiefen!). Ein noch fo 
fisfalifhed Steuerſyſtem, das alle Erbichaften von der Seiten⸗ 
linie befteuert, wird nicht auf den Gedanken kommen, den auf 
die väterlihe Erbſchaft als Racherben eingefepten Bruder des 

1) Mit Stenergefegen läßt fi) aber natürlich gar nichts beweiſen! 
Wollte der Staat den Sak, daß Exrbfchaftäftener nur beim Uebergang einer 
Erbſchaft von ber Seitenlinie erhoben wird, auf das Fideilommiß an⸗ 
wenden, würde er faft nie Steuern erhalten, wenn das Fideilommiß al® 
Erbſchaft des Erſt⸗Erwerbers gilt, da es meift auf deſſen Defcenbenten 
fommt. Warum foll er aber nicht auch Steuern erheben beim lebergange 
eines Fideikommiſſes von der Seitenlinie? Der Ausdruck „Erbſchaft“ 
wird in diefem Falle ja auch in Preußen gar nicht gebraucht, ſondern unter- 
ſchieden Erbſchaften“ uud „Fideilommißanfälle”. Gef. v. 30. Mai 1873 
813.1m.2n. Ge. v. 19. Mai 1891 8 26. 
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Borerben zu befteuern; denn er ift eben Erbe feined Baterd 
und nicht feine® Bruderd; aber er ift nur Nacherbe, und 
als ſolcher einigermaßen abhängig vom Borerben. So mag 
auch der Kideifommißbefiger im Berbältni® zu den einzelnen 
Gegenftänden Rechtsnachfolger des Borgängerd genannt werden; 
in dem, was die Grundlage feines Recht? ausmacht, ift er nicht 
fein Rechtsnachfolger. Allerdingd ift er auch hierin nit mur 
„Rechtsnachfolger“ des Stifterd, vielmehr hat der Wille des 
Stifter? die Voraudfehungen für eine unbegrenzte Zahl von 
Rechten geichaffen, indem jedem Anwärter mit der Geburt ein 
Anwartichaftsrecht entfteht. Und in Bezug auf dieſes Anwart⸗ 
ſchaftorecht ift feiner Nechtönachfolger ded anderen. Denn es ift 
unübertragbar und unvererblih. Fideikommißbeſitzer kann mur 
fein, wer die Qualifitation des Anwärterd in ſich trägt, näm⸗ 
ih die Berufung fraft Stiftermillend. Das Eigentum, der 
Befig, die NReallaftberechtigung x. gehen von dem einen zum 
anderen im Wege der Nechtönachfolge über: aber nur wenn 
er die, im Anwartfchaftörecht verbürgte, Befähigung zum Fidei⸗ 
fommißbefiß bat, herriht er als Kideitommißbefiger. 

Aud der successio ex pacto et providentia maiorum 
folgt alfo zunächſt, daß jeder Fideifommißinhaber fein Recht 
der Zatfache verdankt, daß ed der Stifter jo gewollt bat, in⸗ 
dem er ihn in den Kreid der Anwärter berufen bat. 

Wie der Beſitzer fein Recht einerfeitd dem Stifter verdantt, 
fo ift fein Recht andererfeitd in feinem Umfange und feinen 
Grenzen auch beftimmt dur den Willen des Stifterd. Dem 
dad ift der Kern des Familienfideikommiſſes, wenigftend des 
gemeinrechtlihen, — dies der Punkt, der feine Stärke und 
Schwäche zugleich ift: „der Tote ift Herr über die Lebendigen“ 9. 


1) Gierke in SchwollersJ. 12, 488. 
Aehnlich — allerdings mit einem anderen Bilde — bebt ſchon Kuip⸗ 
ſchildt IM, 3 diefen Punkt hervor: „Sola enim testatoris et disponentis 
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Wie jedem Lebenden die Macht fehlt, das Recht eines Anwärters 
anzutaften, jo fehlt dem Befiker die Macht, frei über das Gut 
zu verfügen. Daher „die Starrheit der vom Stifter ge 
fhaftenen Rechtsverhaͤltniſſe, die auch Polenke (S. 16) 
betont und richtig begründet. Des Stifter? Willen hat dem 
Gut die Fideikommißeigenſchaft gegeben und hat die Succeffiond- 
ordnung für alle Zukunft feſtgeſetzt; durch deſſen Willen hat 
der Befiger einft durch feine Geburt bereit3 ein Anwartfchaftd- 
recht und damit eine Stellung in der Reihe der übrigen An« 
wärter erworben, durch deſſen Willen bat er den Befib des 
Gutes erlangt, als er beim lebten Erledigungsfall ſich als der 
dem Borbefiger nad der Succefjiondordnung Zunächſtſtehende 
erwied 2). Und deilen Willen beftimmt nun aud den Inhalt 
feine® Rechts! 

IL Inhalt, Umfang und Grenzen ded Rechte. 

Das fo geichaffene Recht wird verfchieden konftruiert, je 
nachdem man von der dee des geteilten Eigentum? audgeht 
oder nicht. Danach ift auch hier zunächſt zu trennen. 

A. Gemeine? Recht. 

Als die gewillermaßen klaſſiſche Grundlage ift vornehmlich 
das gemeine Recht zu berüdfichtigen. 

Im gemeinen Recht ift der Fideilommißbefiger Eigen- 
tümer. Zwar ift das vielfach geleugnet worden, aber dieſe 
Anfiht, die Knipſchildt bereitd verfochten hat), hat fi 
zur unbeftrittenen SHerrfchaft in der Wiſſenſchaft emporge- 


voluntas in fideicommissis inspieienda est .... et pro lege observanda; 
nam lex pedetentim sequitar voluntatem testatoris, sicut venator leporem.“ 

1) Richt der dem Stifter Zunäcififichende: Lewis 859 mit ben in 
Anm. 23 daſelbſt Zitieren. Das gilt auch für das preußifche Recht: 
AL. II, 4 3 154 umb überhaupt für alle Rechte. — Bezügl. bes „Ent- 
wurfe” vergl. M. Wolff 106. 

8) Knipfhildt X, 10: fideicommissi possessorem verum domi- 
num esse rei fideloommissariae, verius videtur‘'. 
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fhwungen 9, fo daß bier auf ihre Begründung nicht eingegangen 
zu werden braucht. 

Aber dieſes Eigentum ift nicht genau fo geftaltet wie 
andered® Eigentum. Der römilche Begriff. will gar nicht darauf 
pajien. Es ift nämlich, abgefeben von den äußeren Schranten 
in den Nechten Dritter, die ja mit dem römilchen Begriff fi 
vertragen würden, ſchon in fich felbft gebunden. Und wie es 
einerfeit® feinem Herm manche der widhtigften Eigentumdbe- 
fugnifie nicht gewährt, fo fchließt es fich andererfeit3 um fo 
enger an ihn an und erhöht dadurch feine Stellung. Gerade 
bier empfindet man ſchmerzlich, daß der Begriff der Gewere 
für das geltende Recht tot ift; denn eigentlich gibt weder 
„Fideikommißbeſitz“ noch „Fideilommißeigentum” einen genauen 
Begriff des Rechts des Fideikommißherrn; der Begriff der 
Gewere würde bier ala „Fideikommißgewere“ recht am Plage 
fein?). — Indeilen fann man fih mit der Bezeichnung „Eigen- 
tum“ abfinden, fofem man nur nicht außer acht läßt, daß 
nad deutfcher Auffallung Eigentum auch mit inneren Schranfen 
möglich iftd). Ein völlig fchranfenlofe® Recht gibt ed an Grund⸗ 
ftüden nicht, mit Eigentum bezeichnet man aber das oberfte 
Herrichaftdrecht, „den Inbegriff der an einer Sache möglichen 
Mahtbefugniffe”. (Gierke, Deutfched Privatreht 2, 356). 

1) Gierke, 9.8.8. 885 N. 4; Stahl, Deuffhrift 26. Neuer⸗ 
dings ift die gemeinrechtliche Wiflenfchaft in der Betonung des Eigentums 
zuweilen zu weit gegangen, inden fie feine Schrauken zum Xeil nieber- 
reißen wollte. 

2) Damit fol nicht etwa gejagt fein, daß ein foldyer Begriff hiſtoriſch 
für das Fibeilommißredht richtig if. Vielmehr entfpridht dem bentfchredht- 
lichen Gedauken am meiften ein Yamilieneigentum ober das geteilte Eigen⸗ 
tum. Uber e8 zeigt fih, daß auch das moberne Rechtsleben mit bem 
ſchroffen, rein vermögensrechtlihen römifchen Eigentum fchlecht auskommt, 
und daß fich nicht jedes eigentumesähnliche Rechtsverhältnis in Gigentum 
und iura in re aliena auflöſen läßt. Der Begriff ber Gewere vermochte 


dem wirklichen Leben eher gerecht zu werben. 
8) Siehe Gierke, Deutfches Privatrecht 2, $ 1230 Anm. 2. 
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Iſt aber eine Sache durch unaufhebbare Willenderflärung des 
Stifterd zum Fideikommiß gemacht, fo find an ihr gewifle 
Machtbefugnifie nicht mehr möglih, die Summe der übrigen 
läßt fi aber wohl noch ald Eigentum bezeichnen. Der Unter« 
fhied vom römifchen Eigentum ift übrigens ſtets empfunden, 
wenn auch nicht erfannt worden. Denn daß dad romaniftifche 
Eigentum verzihtbar ift, läßt feine Erörterung zu, und doch 
fonnten fih gegen die Verzichtbarkeit des Fideikommißeigentums 
gewichtige Zweifel erheben. Die Eigentumdnormen etwa des 
Bürgerlichen Geſetzbuchs laflen fich eben nicht einfach anwenden. 
— Nur wenn man diefen Unterfchied, der durch Die innere 
Gebundenheit ded Fideikommißeigentums gefennzeichnet wird, 
im Auge behält, fann man die Frage, ob nicht dieſes Recht 
ala etwad vom Eigentum Verſchiedenes anzufehen ift, für „bes 
langlo3‘ erklären d). 

Schon das darf nicht vergeilen werden, daß died Eigen- 
tum ihm zufällt nicht als dem einzelnen, fondern als dem 
Nepräfentanten der Familie. Indem der Wille ded Stifterd 
ed ihm allein zumendet, verfolgt er den Zweck, den splendor 
familise zu erhalten, und daher liegt in dem Rechte des Be⸗ 
figerd zugleich die Verpflichtung, die Familie würdig zu repräfen- 
tieren. Das wird oft überfeben, ift aber deshalb wichtig, 
weil fih daraus z. B. die Verwirkung ded Ehrlofen erklärt. 


1) Das tut Bolenste 32 Anm. 20. — &s ift jedenfalls beſſer, 
den Yideilommißheren Eigentümer zu nennen, als fi mit ber farblojen 
Wendung zu begnügen: „der jeweilig zu Beſitz und Genuß Berechtigte”, 
wie das Preuß. AG. zur GBO. 8 15; ähnlich die mecklenburgiſchen Ge⸗ 
fee. — Bolenste hält das für praktiſch aubreichend. Das wäre es 
Do nur, wenn man interpretiert: „ber Eraft der vom Stifter geſetzten 
Succeffionsorbnung dinglich Berechtigte”, und auch dann würde es für die 
neuen Geſetze, die eine Verlegung der ſtifteriſchen Succeſſionsordunng zu⸗ 
laſſen, nicht paffen. „Zur Nutzung bes Fideilommifſſes berechtigt“ ift auch 
ein Pächter ober Nießbraucher! 

XLIX. 2. $. XII. 14 
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Auch hiervon abgeſehen ift das Recht ded Beſitzers einer- 
fetd von außen dur Rechte Dritter begrenzt, andererfeitd 
innerlich gebunden. Beide Schranken ſichern die Stetigfeit 
des Fideikommiſſes nach zwei Richtungen hin: in ſachen⸗ 
rehtliher und in erbrechtlicher Beziehung fehlen dem 
Befiger wichtige Eigentumsbefugniſſe 2). 

1) Die Rechte Dritter find die unentziehbaren Anwart⸗ 
fhaftsrechte der Agnaten, die fie vom Willen des Etifterd ab- 
feiten, und die niemand ihnen verfümmern oder beeinfluifen 
darf. Feder agnatifche Defcendent des erften Beſitzers hat es 
mit der Geburt erworben als ein beftehendes Recht an fremder 
Cache, nicht etwa nur als ein fünftige, erfi mit dem Berufungs⸗ 
fall ind Leben tretendes 2). Das Anmartichaftdrecht äußert fich 
nach zwei Richtungen. 

Einerfeitd gewährt es zur Sicherung der erbrechtlichen 
Gebundenheit des Fideikommiſſes dem Anwärter „ein gegen- 
wärtiged Recht auf eine eventuelle zukünftige Succeſſion“, — 
(Rofin in IheringsJ. 32, 360) — des Inhalts, dag, fobald 
ihn die Succeffiondordnung als den Nächftberechtigten nennt, 
fein bisheriges Recht fih zum Fideikommißeigentum fteigert. 
Dadurch wird aber nicht etwa für den näheren ein anderes 
Recht geichaffen als für den weiteren. Dad Anwartichaftsrecht 
ftebt, nah den Worten Rofind (©. 361), an fi „feinem 
allgemeinen und abftrakten Inhalte nad jedem Anwärter, auch 


1) Bolenste 22/28 hebt die doppelte Schranke in erbrechtlicher und 
ſachenrechtlicher Beziehung hervor; aber nur in ben Rechten ber Anwärter 
läßt er fie zum Ausbrud kommen, alfo nur in ber äußeren Bintulierung. 
Es ift aber gerade die innere Gebundenheit, ebenfall® mit einer erbrecdt- 
lien und einer jachenrechtlichen Seite, die den Unterfchied bes „Fideilommiß⸗ 
eigentums” vom gemeinen Eigentum ausmadıt. 

2), A. M. Lewis 327 f. — Entfcheib. bei Seuffert 29, 78; doch ift 
die8 genügend widerlegt. Siehe befondere Rofin 858—863 c. e. Auch 
Reichsgericht, Enticheid. 26, 153. 
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dem entfernteren, in gleicher Weife zu, während allerding® bei 
der konkreten Berwirklihung der alſo geficherten Succeffion das 
Necht des näheren dem de3 entfernteren Anwärters an Stärke 
voranfteht”. Das ift völlig richtig und fehr wefentlich. 
Andererfeitö liegt in dem Anwartsſchaftsrecht das Recht, über 
die Unverfehrtheit des Fideikommißeigentums in feiner fachen- 
rechtlichen Gebundenheit zu wachen. Diefe zweite Seite wird 
oft überfehen. Neuerdingd hat fie Polenske klar heraus 
gehoben: „Auch ift dad Recht auf, Succeffion nur die eine 
Erſcheinungsform des umfafjenderen Anwartſchaftsrechts, das 
nicht als Succeſſionsrecht, ſondern in ſeiner Totalität geſchützt 
iſt“ (E. 33). Gerade dieſes Ueberwachungsrecht gibt der An⸗ 
wartſchaft ihre gegenwärtige Bedeutung, indem es ihr die Be⸗ 
fugnis gibt, „zur Erhaltung ded Gute? im Kreiſe der Familie 
und zur Sicherung der gegebenen Succeffiondordnung gegen 
jede der Stiftung widerfprechende Einrichtung auf die Subftanz 
des Gutes, welche jenen Zwed jchädigt oder gefährdet, gegen- 
wärtig zu reagieren” !), Für da® gemeine Recht find dieſe 
Befugniffe oft nicht genügend anerfannt, fo von Lewis?). 
Indem er aber den Anwärtern gewiffe Rechte, wie das Recht 
auf Erridhtung eined Inventars, ein Recht auf Kaution, ein 
Interventiondrecht im Prozeß zugefteht ®), hat er damit ſowohl 
feine Behauptung, daß fie fein gegenmwärtige® Recht hätten, 
als auch die, dag fie außer dem Succeffiondrecht fein Recht 
am Gut hätten, felbft widerlegt. Und wenn PBartitulargefepe 


1) Rofin, a. a. D. 360. — Neuerbings werben diefe Rechte meift 
„‚Dilfsrechte” genannt; fo M. Wolff 44; Bolenste 44. — Es ift dabei 
wefentlich zu beachten, wie bie an ben angeführten Stellen von Rojin 
und von Polenske gefchieht, daß fie nicht bloß dem Anwärter zu feinem 
Hecht Helfen follen, ſondern daß ihre Hanptbedeutung darin liegt, das Fibei- 
kommiß als ſolches zu erhalten im Imtereffe des splendor familiae. 

2) Lewis 327. Ebenſo Stahl, Dentidrift 85. 

8) Lewis S. 155, 163, 215; vergl. dazu Rofin 362. 

14* 
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oder Stifter dem Anwärter weitergehende Befugnifle geben, 
fo ift das nah Rofin — ©. 362 — „nit im Sinne der 
Begründung einer qualitativ neuen Rechtsſtellung, ſondern einer 
quantitativen Verftärtung der nad dem Zwede ded Inſtituts 
an fich bereit? gegebenen” aufzufaflen. 

2) Die ganze Bedeutung diefed Ueberwachungsrechts zeigt 
fi bei Betrachtung der eben dadurch geficherten inneren Ge⸗ 
bundenheit. Die im Fideifommiß begründeten Eigenichaften 
entiprechen den einzelnen Anmwärterbefugnifien. Aber nicht Diele 
find es in erfter Reihe, die die Schranken des Rechts ded Be⸗ 
figerd beftimmen, fondern fie find nur ein Mittel, um die ohne 
bin beftehenden Schranken zu fihben. Daß die Fideikommiß—⸗ 
eigenſchaft des Guted als Hemmnis des freien Eigentums 
wirft, unabhängig von den Rechten der Anwärter, zeigt ſich 
darin, daß das Gut dieſe Eigenfchaft behält, wenn zur Zeit 
fein Anwärter vorhanden it. Dann wird nit etwa das 
But zu Allod und damit veräußerliht), fondern bis zum 
Zode des letzten Beſitzers bleibt e3 Kideifommiß, und erft wenn 
dann feine Anwärter da find, wird es freied Gut, und erft dann 
gewinnen Verfügungen feiten® des lebten Beſitzers Gültigkeit. 
Aber obgleich die Auffichtörechte der Anwärter nur Mittel find, 
jo ift doch die durch fie geficherte innere Gebundenheit des 
Gutes nicht Endzwed, fondern felbft nur Mittel zum Zweck des 
Fideilommiſſes. Nur von diefem Gefichtöpunfte aus läßt fie 
ſich verftehen. Gerade fie dient dazu, „im Intereſſe der fozialen 

1) Dies behanpter aber Lewis 450. Wenn fi doch noch beim 
Tode des Beſitzers ein Suceefior findet, jo hält auch er die Veräußerung 
für nichtig. Die Fideilommißeigenfchaft ift alſo vorher höchſtens refolutiv 
bedingt, d. 5. vorhanden. — Wie Lewis auch Gengler 205. Ridtig. 
Mittermaier 1, 446, und Gerber-Cofad! 148 Anm. 34. — Hier 
nütt auch die Konftruftion fubjektlofer Rechte nichts. Denn aud mit ihrer 
Annahme würden Berfügungen des Beſitzers in ber Schwebe fein. Der 


Sehler der „inbjektlofen Rechte” Liegt eben zum größten Teil darin, daß man 
nicht wiflen kann, ob und im welcher Stärke fie da find. 
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Stellung einer Familie ein Gut dauernd im Kreife derfelben 
zu erhalten” 1). 

Diefe Bejonderheiten nun, die im Fideikommißeigentum 
liegen und feinem Herm die eigenartige Stellung geben, find 
die Unveraußerlichkeit und die Succeffiondordnung, alfo auch 
hier eine fachenrechtlihe und eine erbrechtliche Seite. 

Die Unveräuperlichfeit ift eine® der wenigen von je an« 
erfannten Prinzipien des Fideikommißrechts. Knipſchildt 
ſagt von ihr — XI, 6 —: „Sua natura his familiarum fidei- 
commissis inest2). Auh Kreittmayr bezeichnet — III, 
c X, $ XXIII n. 1 — die „Spnalienabilität al® in ipsa rei 
natura ſteckend“. Ebenſo heute allgemein, 3. 2. Gierte, 
H.W. B. 886 N. 7: „da8 Beräußerungdverbot ift dem Fidei- 
kommiß welentlih und liegt daher ſelbſt unaudgeiprochen in 
jeder Fideikommißſtiftung“. 

Nur über die Tragweite diefer Eigenfchaft herrichte Streit. 
Ob die troßdem gefchehene Veräußerung für die Beſitzzeit gültig, 
ob fie anfechtbar, oder ob fie nichtig ift, dürfte für das ge- 
meine Recht im Einne der lepigenannten Meinung entſchieden 
fein). Noch nicht völlig geflärt ift aber die Frage, wie und 

1) Rofin 879. Er betont da auch befonders, daß all dies nur 
Mittel find. 

2) Bolensle 22/238 meint, die Unveräußerlichleit fei von Knip- 
ſchildt nicht für wefentlich gehalten. Allerdings unterſcheidet Knipfchilbt 
an ber von Bolenste angeführten Etelle — II, 2 — von dem under- 
äußerlichen fideicommissum reale ein fideicommissum personale, das unter 
Umftänden veräußerlih if. Indeſſen denkt er im übrigen in dem ganzen 
Werl nur an das fideicommissum reale. Das personale ift lebiglich ber 
Bollſtändigkeit halber bei einer der fo beliebten Aufzählungen Knipſchildts 
mitangeführt. Tatſächlich ift dieſes f. c. personale nichts anderes als bag 
rõmiſche Adeicommissum familiae relictum und hat mit unferem Familien⸗ 
fibeilommif, das im übrigen den Gegenfland bes Werkes ausmacht — wie 
fi aus der oben zitierten Stelle XI, 6 ergibt — nichts zu tum. 

3) Lemwi 6 285 ff. c. c. in Anm. 72 daſ. — A. M. Stobbe-Leh- 
mann, II, 2, ©. 688, ber fie für anfechtbar hält. — Die bloße Anfecht- 


212 Otto Sans Gierke, 


mann dieje Nichtigkeit geltend gemacht werden fünne Man 
kann bier — nah dem Beilpiel Polensſskes 24f. — 
unterſcheiden: die Theorie der „fofortigen Vindikation“, die der 
„jofortigen Revokation” und die der „aufgefchobenen Bindi- 
fation”. Die legte Anfiht vertritt Lewis — ©. 241 ff. — 
mit der Begründung, daß erft in dem durch den Tod des Ver⸗ 
äußernden herbeigeführten Succeffiondfall der Folger Eigen- 
tümer und damit zur rei vindicatio berechtigt wird. Nur 
wenn der Stifter eine Veräußerung mit Verwirkung bedroht 
hätte, follte die Klage dem nächſten Anwärter fofort zuftehen, 
eben weil er dann felbit Eigentümer geworden fei (S. 246). 
Die Auffaffung von Lewis wurde al® die herrfchende des ge 
meinen Rechts angefehen. Demgegenüber hat Rofin in dem 
erwähnten Auffag den Nachweis zu erbringen verfucht, daß die 
Lehre des gemeinen Recht nicht allgemein auf diefem Stand» 
punkt ftand. Wenn er auch darin übertreibt, daß bis furz vor 
Lewis die communis opinio die Revokationsklage dem An- 
wärter in allen Fällen fofort gegeben habe!), fo ift ihm doch 
wohl infofern recht zu geben, als das ältere gemeine Recht 
die Theorie der „fofortigen Bindifation” vertrat, weil es 
eine Verwirkungsklauſel auch ohne befondere Erwähnung als 
im Inſtitute enthalten anſah. Diele Anficht entipriht am 
meiften dem Gedanken der Unveräußerlichkeit. — In bewußter 
barleit kann dazu führen, die Unveräußerlichleit nicht als innere Schraule, 
fondern als allein durch die Antvärterrechte aufrecht erhalten anzufehen. 
Und das wieder führt zu den „fubjeltlofen Rechten‘! Denn um nun die 
Unmirkfamleit auch gegenüber nod nicht Erzeugten zu verfteben, ift es eine 
große Hilfe, ihre echte ale bereitd gegenwärtige anzunehmen. Siehe 
M. Wolff. 

ı) Schon Eichhorn, Deutfches Privatrecht, $ 869, und Mitter- 
maier, Dentiches Privatrecht 1, 444, erwähnen bie aufgeichobene Revokation 
als felbfiverftändlidh, ohne ſich dabei gegen eine „communis opinio* gu 
wenden — Hinſichtlich der älteren gemeintechtlichen Lehre bringt Rofin 
ausführliche, überzeugende Belege S. 869— 876, befonders Anm. 8—25. 
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Abweihung vom gemeinen Recht bringt Rofin jelbft dann 
die Theorie der „fofortigen Revokation“, indem er die Revo⸗ 
fationdflage für eine — mit der rei vindicatio nicht identifche 
— aus: dem dinglichen Anwartichaftsrecht als ſolchem fließende 
Klage erklärt, mit der fich der nächte Anwärter nur ein Recht 
zur Ausübung, nit das Fideikommißeigentum felbit er- 
ftreitet. Ihre biftorifche Begründung fucht dieſe Auffaflung in 
dem Beilpruchdrecht der nächiten Erben im deutfchen Recht des 
Mittelalterd. Richtig ift hieran, daB die Revokationsklage aus 
dem Anmartfchaftsrecht entipringt, aber nur infofern, ald auch 
der Tideifommißbefig fih aus ihm ableitet. Wenn Roſin 
aber den Kläger nur die Ausübung erlangen läßt, fo ift das 
nicht richtig, und auch nicht der Analogie des Beifpruchdrecht? 
entifprehend. Auch der auf Grund des Beilpruchdrechtd 
klagende Erbe erwirbt ſich das Gut zu Eigentum!). —- Yür 
das gemeine Recht ift die Rofinfche Theorie ſchon deshalb 
unannehmbar, weil, wie er felbft zugibt, die gefamte biöherige 
Lehre des Fideikommißrechts von Knipfchildt an die Revo- 
kationsklage als rei vindicatio betrachtete, indem die ältere 
Literatur ſofortige Verwirkung des Rechts des Veräufererd 
ſtatuierte, die neuere aber, die dies fallen ließ, die Revokations⸗ 
klage erſt nach dem Tode des Veräußerers zuließ. 

Aber auch davon abgeſehen befriedigt die „Theorie der 
ſofortigen Revokation“, die dem Revozierenden die Ausübung 
des beim Veräußernden verbleibenden Rechts gibt, nicht. Wie 
mißlich überhaupt eine derartige Trennung von Redt und 
Audübung ift, wird ſich Ipäter bei dem „Berzicht auf die Aus⸗ 


1) Stobbe-Lehbmann II, 1, ©. 470. 

Bierte, HWB. 886 N. 7: „Aus dem älteren beutfchen Bei⸗ 
ſpruchdrecht ift in das Fideikommißrecht der Sotz übergegangen, daß ber 
Befiger durch unbefugte Veräußerung fein Recht zu Gunſten des Nach- 
folger6 verwirtt.” 
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übung” zeigen (unten $ 12). — Eine richtige „Revokation“, 
die aus dem Anwartfchaftärecht fließt, wäre denkbar: ihre 
Tolge müßte aber fein, daß dad rvevozierte Gut nun wieder 
in den status quo „zjurüdgerufen” wird, alfo weiter in Befis 
und Verwaltung des Veräupererd bleibt. Warum foll man 
aber dem zur Zeit der Veräußerung Nächten, von dem doc 
gar nicht feftfteht, daß er wirklicher Folger im Rechte werden 
wird, ein Ausübungdrecht geben, dem entfernteren Anmärter 
aber nicht? Erklärlich wäre das nur, wenn man, wie da? 
Succeſſionsrecht, auch ein eventuelled Verwaltungsrecht als durch 
Stifterwillen gefchaffen annimmt, da® ebenfo wie diefed von 
der Succeffiondordnung abhängig wäre, um zur Realifierung 
zu kommen. Dafür gibt ed aber gar feinen Anhalt. — Die 
„Theorie der fofortigen Revokation“, aber ander, als Roſin 
meint, findet ſich allerding3 in einzelnen Gefegen !): die Ber 
fügungen, die gegen das Beräußerungdverbot verftoßen, können 
von jedem Anwärter als unwirkſam geltend gemacht werden 
fraft des in feinem Anwartichafterecht enthaltenen Webers 
wachungsrechts. Solche Geltendmahung foll aber nicht dem 
Kläger zu gute kommen, wenn fie ed auch in Wahrheit tun 
mag — fondern fie geſchieht lediglich im Intereſſe der Familie; 
ihre unmittelbare Wirkung ift fogar die, dag der Veräußerer 
felber das Gut wiedererlangt! hr Zwed aber ift dad Wohl 
der Geſamtfamilie. Das zeigt fi auch darin, daß 3. B. das 
fächfiiche Geſetz 5 31 die Geltendmachung der Unwirffamteit 
durch einen von der Fideikommißbehoͤrde beitellten Anmärter- 
vertreter kennt. 


1) So im ſächſ. Geſ. v. 1900; auch im preuß. „Entwurf“. — 
Früher ſchon das bayr. Fid.-Edift 8 52, wo aber offenbar nur an bie 
Revokation von veräußerten Teilen gedacht ift. — Ebenſo heſſiſches Gef. v. 
1858 8 22. — Eventuell lann die Verwaltung einem Segquefter überlaffen 
merden, nie dem nächſten Anwärter als folchem, bayr. Fid.Edilt 8 71. 
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Für dad gemeine Necht bleiben wir dabei, daß die Res 
vofationdklage eine vindicatio ift, und zwar im älteren Recht 
geſtützt auf die durch die Nechtöverwirfung des Beräußererd 
entftandene Berechtigung des Nachfolgerd. Sie ift eine Folge 
der im Inſtitute felbft liegenden Unveräußerlichfeit ded Gutes. 

Die zweite DBelonderheit des Fideikommißeigentums ift 
notwendige Konfequenz der erften. Wenn der Befiger nicht 
veräußern darf, fo liegt e® nahe, daß ihm auch die Verfügung 
von Zoded wegen entzogen if. Es ift daher dem Fideikommiß 
durch den Willen des Etifterd eine feftbeftimmte Succeifiond« 
ordnung immanent, die den dinglihen Succeffiondrechten der 
Anwärter entipriht. Das Verhältnis ift folgendes: Die Rechte 
der Anwärter beftehen jelbftändig und untereinander gleich« 
wertig; wann fie zu ihrem Ziele, dem Fideikommißbeſitz, fommen, 
kann fich deshalb nicht nach ihrem Inhalt beftimmen. Sie 
fagen nur, daß jemand überhaupt berufen werden fann, nicht 
aber wann, in weldher Reihenfolge Hier tritt nun 
die im Fideikommiß felbft liegende Succeffiondordnung er- 
gänzend ein. Der Wille ded Stifterd hat fie feftgefeht, um 
ſtets zu beftimmen, wann für einen Anwärter der Berufungs⸗ 
Tall eintritt und wer im Berufungsfall der nächfte Anwärter 
if. Dem Fideikommiß ift alfo unter den Anmärtern ein un⸗ 
verrüdbarer, feitbeftimmter Weg vorgezeichnet. Das ift der 
zweite bedeutende Ausfluß der successio ex pacto et pro- 
videntia maiorum (|. o. ©. 201f.). Die Beredhtigung zur 
Succeſſion und die Reihenfolge, in der Die fo Berechtigten eine 
ander ablöfen, beides ift durch pactum et providentia maio- 
rum für alle Zukunft feftgelegt. 

Daß eine Individualfolge vorgeſchrieben ift, ift dabei nicht 
einmal wefentlid, wenigftens nicht für das gemeine Recht, da 
bei ihrem Mangel die Nachfolge gemäß dem geſetzlichen Erb» 
recht eintritt, ohne daß die Fideifommißnatur dadurch betroffen 
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würde. Auch ohne fie ift eine Eucceffiondordnung im Gute 
enthalten in dem Sinne, daß dad Fideikommiß fi feinen 
Herrn fuht nah dem Willen ded Stifterd, nicht nach dem 
Willen ded Vorbeiigerd. Und ed fucht die Erben des Befitere 
auf, nicht, weil fie feine Erben find, fondern weil die Erben- 
qualität fie äußerlich als Fideifommipberechtigte bezeichnet. Die 
Fideikommißfolge bleibt trogdem unabhängig von dem wirk⸗ 
lihen Eintritt der Erbfolge). Aber eine Individualfucceffion 
ift doch regelmäßiger Beitandteil des Fideikommiſſes geworden. 
Steht fie doch in engfter Verbindung mit dem Zweck des 
Inftitut®: foll der splendor familiae erreiht werden, fo 
müffen die Borteile einem Gliede der Familie ungeteilt zu- 
fommen, und zu Gunften diefed einen müſſen ſich die übrigen 
im Intereſſe ded Gefamtnamend mit den Anmärterrechten bes 
gnügen. Diefen einen zu beftimmen, ift die Aufgabe der Suc⸗ 
ceffiondordnung. Die einzelnen Arten und mannigfadhen Formen 
der Fideitommißnachfolge gehören nicht hierher. So bewirkt die 
Succeffiondordnung eine innere Gebundenheit des Gutes, indem 
fie ed an eine beftimmte Perſon feſſelt. Wen fie unter den 
Anwärtern ald den Berechtigten benennt, an den bindet fie dad 
Gut und mit ihm die Pflicht, Träger des splendor familiae 
zu fein. Sie verlangt unbedingt die Identität der Perfon des 
nächftberechtigten Anwärterd und ded Fideilommißbeſiztzers. 
Eine Gelegenheit für die Succeffiondordnung, wirkſam zu 
werden, ift nun ſtets dann gegeben, wenn das Recht eine? 
Beſitzers fein Ende erreicht. Iſt dieſes möglich vor dem Tode 
des Befigerd, jo muß fie eben auch ſchon dann eingreifen. 
Denn dad Gut verlangt feinen Herrn. Hier ift eine Ab- 
weihung vom Lehnrecht denkbar, aus dem im übrigen das 


1) So entzieht die Ausſchlagung der Erbichaft z. B. nicht das Fidei⸗ 
kommiß. — Und Snteftaterbe fein verbürgt noch nicht die Fidellonmißfolge. 
&o nimmt 3. B. ein Adoptierter oder Legitimierter an ber Suteftaterbfolge 
teil, während er von jener ausgeſchloſſen ift. 
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Prinzip der successio ex pacto berübergenommen if. Denn 
wenn im Lehnrecht ein Erledigungsfall eintritt, fo braucht die 
Suceeffiondordnung nicht immer in Altion zu treten, weil eine 
einftweilige Konfolidation bei dem Lehnsherrn möglich iſt. 
Dort kann das Recht des nächften Anmärterd durch den Tod 
des Vorbeſitzers befriftet fein — für dad Gut ift in der Zeit 
zwiſchen dem Erledigungsfall (3.3. Felonie, Verzicht) und dem 
Tode ded Ausfcheidenden geforgt. Im Fideikommißrecht trifft 
Died aber nicht zu (vergl. oben ©. 195). 

Bei aller Bedeutung, die die successio ex pacto für dad 
Fideikommißrecht hat, muß doch vor Meberfhäkung gewarnt 
werden. Sie ift ebenſowenig Selbftzwed wie die Unveräußer- 
lichkeit. Sie dient vielmehr nur dem Inſtitut, um ihm den Weg 
zu zeigen, auf dem es jeinen Zweck erreiht. Es liegt dem 
Stifter nicht daran, da8 Recht des jeweilig nächften Anwärter? 
zu befriften, fondern fein Wille geht dahin, daß nur einer 
(bezw. nur der beftimmte Familienkreis) e8 haben foll, um 
des Glanzed der Familie willen !). 

Dad Fideikommiß ift nit da, um den Gedanken der 
successio ex pacto zu verewigen, fondern die Succeſſions⸗ 
ordnung verhilft dem Fideikommiß, indem fie den Berechtigten 
beftimmt, zur Durdführung ſeines Zweckes. 

Dieſer Ueberblick über das Recht des Fideikommißbeſitzers 
nach gemeinem Recht lehrt nun folgendes: 

Dad Fideikommißeigentum ſteht ihm zu infolge eines 
höchſtperſönlichen Grundrecht?, des Anwartſchaftsrechts, dag 
er kraft Willens des Stifters bereits vor feiner Beſizzzeit 
hatte. Dieſes Recht iſt nun bei ſeiner Berufung nicht 

1) Daher iſt es unſtatthaft, wie Pfaff-Hofmann, Erkurſe 2, 
235 das noch nenerdings tun, das römiſche Fideilommiß hereinzuziehen, 
obwohl gerade fie davor warnen, das deutſche Inſtitut anf das Pro- 
truftesbett römifcher Begriffe zu fpannen (Erturfe 2, 193). Dort handelt 


es fih um Befriftung des Rechts des Nächften, und vor Eintritt des Ter- 
mins eriftiert für ihn gar fein Recht. 
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untergegangen, fondern bat gewiffermaßen nur feinen Höhe⸗ 
punft erreiht. Richtig fagt die „Begründung“ des preußifchen 
„Entwurfs” (©. 152): „Die Fähigkeit, dies Recht (Fidei- 
fommißbefiß) zu erlangen, ift ter widhtigfte Inhalt des An- 
wartſchaftsrechts; mit der Ergreifung ded Fideikommißbeſitzes 
erreicht es zugleich feine höchſte Steigerung und fein Endet). 
Es gebt damit in das Recht zum TFideifommißbefig über.“ 
Natürlich) als ius in re aliena befteht es nicht mehr, feitdem 
die Sache feine eigene geworden ift. Aber feine Spur lebt 
fort, al® ein an feiner Perfon haftende unübertragbared Recht 
ftand ihm das Anwartſchaftsrecht und fteht ihm fein Fidei⸗ 
fommißeigentum zu. „Das Recht zum Fideitommißbefig fann 
deshalb Feine geringeren Vorausſetzungen haben ald das An- 
wartſchaftsrecht“ (‚Begründung” ©. 152). 

So tritt nun mit dem Berufungdfalle zu dem vorhandenen 
höchftperfönlihen Grundrecht das Sachenrecht: darin offenbart 
ſich die deutfchrechtlihe Auffaſſung ded Grundeigentumd ale 
des Zrägerd der „Sozialen Poſition“ des Inhaber). Der 
Degriff der Gewere vermochte ed darzuftellen, das rein ver- 
mögendrechtliche vömifche Eigentum läßt fih nur mit ge 
zwungenen Klauſeln und Zerlegungen darauf anwenden. Nicht 
bloß Schranken richtet die Fideifommißeigenfchaft eined Gutes 
für feinen Herm auf, fondern fie bringt ibm auch etwas: fie 
verichafft ihm als dem Nepräfentanten der Familie, um deren 
Glanz willen das Fideikommiß gefchaffen ift, eine Höhere Wertung. 

Diefe Stellung wird durch die Gebundenpheit feined Hechts 

1) Dies „Ende“ ift aber kein Untergang, fondern, wie ber nächſte 
Satz lehrt, ein Uebergang. Die perfonenrechtlichen Momente leben fort im 
Recht des Beſitzers. 

2) Gierke, Holtzendorf⸗Kohlers Enzyklopädie, Grundzüge des 
beutfchen Privatrechts, 5 46, ©. 488; ebenſo Diſch. Privatr. 2, 368 N. 4 
und ©. 364 oben. — Died muß auch auf Gelbfideilommifle als gut 
fundierte Sondervermögen angewendet werben. 
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noch verftärkt, infofern dadurch Die Vorteile des Genuſſes um 
fo enger an feine Perfon geknüpft werden. Denn eine Tren⸗ 
nung de3 Eigentumd von dem Rechte ald nächſter Anwärter 
ift gar nicht möglih. Wollte man fie durchführen, fo müßte 
ja das Eigentum fraft der immanenten Succeffiondordnung 
fih nad dem Willen des !Stifterd den Nächftberechtigten fuchen 
und würde fo mit dem Rechte eben dieſes nächften Anwärter? 
wieder zuſammenwachſen zu jener „Fideikommißgewere“. 

Umgefehrtt muß eine Abftogung des höchfiperfönlichen 
Zeild feined Rechts, ſofern fie moͤglich ift, die Eigentumdbe- 
fugniſſe mit fich ziehen. Denn in der Verfchmelzung der beiden 
Teile ift das primäre Clement das höchftperfönlihe Grund- 
recht, dem das materielle Nutzungsrecht nur folgt. Wer fein 
Anwartſchaftsrecht gehabt hat, fann nicht Fideitommißbefiger 
fein, und wer nicht mehr Fideifommißbefiger fein will, muß 
verſuchen, diefe hödhftperfönlichen Beftandteile zum Untergange 
zu bringen. Damit ift die Frage nach der Zuläffigfeit des 
Verzicht® auf das Familienfideifommiß reduziert auf die Frage 
nach der Möglichkeit eines Verzicht? auf dieſe Grundlage des 
Fideikommißbeſitzes. Zugleich ift damit erfannt, daß ein prin- 
zipieller Unterjchied nicht beftehen kann zwiſchen dem Berzicht 
eines Anmärterd auf das Anwartichaftsrecht, dem Verzicht im 
Derufungsfall und dem Verzicht auf das ſchon länger ausge⸗ 
übte Recht. 


B. Rechte mit geteiltem Eigentum. 


Bevor die Frage nad der Berzichtbarkeit ded eben ge- 
fundenen Grundrechts im gemeinen Recht beantwortet wird, 
iſt noch ein Blick auf die Mechte zu werfen, die mit dem ge- 
teilten Eigentum operieren. Wenige Ausführungen mwerden ge- 
nügen, da das Weſen des Fideikommiſſes hier nicht anders ift 
als im gemeinen Recht, nur die juriftifhe Konſtruktion ab⸗ 
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weicht. Allerdings? fol auf die Punkte, in denen fih Die 
neueften Geſetze gänzlih vom bisherigen Recht entfernt haben, 
bier noch nicht eingegangen werden. 

Die äußeren Schranken ded Rechts des Befikerd äußern 
fih hier nicht als dinglihe Rechte Dritter an fremder Sache, 
fondem als Obereigentumd- bezw. Miteigentumdbefugnifie ). 
Der Anteil am Obereigentum enthält das Succeſſionsrecht für 
den Fall, daß die Succeffiondordnung den betreffenden Teil- 
baber im Erledigungsfall als Nächftberechtigten weift, und er 
enthält auch da3 Ueberwachungsrecht. Dieſes iſt hier ſogar außer⸗ 
ordentlich ausgebildet; denn natürlich muß der „Eigentümer’ 
für feine Sache forgen können. So zählt das bayriſche Fidei⸗ 
kommiß⸗Edikt von 1818 eine Reihe derartiger Befugniſſe auf 
($ 43), von denen die wichtigften find: „eine üble Verwaltung 
der Fideifommißgüter dem Gerichte anzuzeigen, — überhaupt, 
fowohl für Erhaltung der Subſtanz, als für Erfüllung der 
fdeifommifjariihen Anordnungen zu waden und darüber in 
den geeigneten Fällen die gerichtlihe Hilfe nachzuſuchen“. 
Ganz ähnlich beftimmt das beffiiche Gele vom 13. September 
1858, Art. 16.— Auch das Defterreihiihe BGB. enthält die 
Generalklaufel ($ 630): „Das Obereigentum berechtigt die 
Tiveifommißanwärter . . . . überhaupt alle zur Sicherheit der 
Subftanz nötigen Maßregeln zu treffen.“ 

Auch das, was wir im gemeinen Recht ald innere Schranken 
des Rechts des Fideikommißbeſitzers bezeichneten, findet jich bier; 


1) As Miteigentum wirb da8 Nechtöverhältnis aufgefaßt vom bay. 
Fid.Editt 5 43 und befi. Gef. v. 1858, Art. 15. Es iſt aber in Wahrheit 
auch ein geteiltes Cigentum; denn die Amvärter und der Inhaber fliehen 
fid} gegenüber wie Ober- und Untereigentümer. In $ 44 neunt das bayı. 
Fid.Editt den letzteren „Rubeigentümer”. Cr ift allerbing® gleichzeitig 
Miteigentümer; das ift er aber auch da, wo daB „geteilte“ Eigentum ant- 
drũctlich ausgeſprochen if, wie in Preußen und Oeflerreich, nämlich Mit 
eigentümer am Obereigentum ! 
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aber nur mit Einſchränkungen. Solange freilich der Wille des 
Etifterd überhaupt gilt, folange dem Gute die von ihm ge- 
gebene Fideikommißeigenſchaft anbaftet, find Unveräuperlichkeit 
und Succeffiondordnung ihm wefentlih. Aber der Gedanfe 
des geteilten Eigentumd führt fonfequent zu der Aufhebbar- 
feit diefer Eigenfchaft felbfl. Denn: „das volle Eigentum fteht 
dem Ober⸗ und Untereigentümer zufammen zu‘ (Gierfe, 
Encyklopädie, Deutſches Privatreht $ 47). Sie können daher 
frei wie ein Eigentümer mit dem Gute fchalten. Wenn häufig, 
meift von Romaniften, die Konftruftion des geteilten Eigentum? 
als überflüffig und unbrauchbar bezeichnet wird, wenn z. B. 
im preußifchen Recht fich einzelne über den ftriften Wortlaut 
ded ALR. hinwegſetzen und die Auffaflung des gemeinen Rechts 
von den dinglichen Rechten der Anmärter an fremder Sache 
hineintragen, fo ift da® ein fchmwerer Fehler, der fich fofort fühl⸗ 
bar madıt 1). Denn die Erkenntnis des Lnterfchieded, daß im 
gemeinen Recht der Wille fämtlicher Anwärter das Fidei- 
fommiß nicht veräußern und in Allod verwandeln fann, daß 
dies aber im preußifchen Recht und überall da, wo das geteilte 
Eigentum verwandt wird, möglich ift, wird dadurch verhindert. 
Im gemeinen Recht herrſcht der Wille des Stifterd ungehindert, 
bier fteht noch über ihm die gegenwärtige Familie, die das 


1) In jüngfler Zeit gewinnt der Gedanke bed geteilten Eigentums 
wieder Boden. Dernburg und Förfter, bie in früheren Auflagen 
bie landrechtliche Konftrultion einfach verächtlich liegen ließen, find in dem 
neuften Auflagen vorfichtiger, ohne indes ihre gemeinrechtliche Anficht auf- 
zugeben. — Das geringe Anfeben des geteilten Eigentums beruht darauf, 
daß man es lediglich für ein Produkt eines Mifverftändnifjes der Oloſſatoren 
bielt. Deren Herleitung eine dominium utile aus ber rei vindicatio utilis 
war allerdings ein Irrtum, aber doch nur die falfhe Anwendung anf 
eine wirklich beftehende Rechtslage. — Das dominium utile war ein Miß- 
verſtändnis, die Teilung des Eigentums eine Tatſache. — Ueber bie 
Berechtigung diefer Konftrultion für das Fideikommiß ſ. auh Wolff, 
a. 0. D. 80. 
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weicht. Allerding® fol auf die Punkte, in denen ſich die 
neueften Geſetze gänzlih vom bisherigen Recht entfernt haben, 
bier noch nicht eingegangen werden. 

Die äußeren Schranfen ded Rechts des Beſitzers äußern 
fih bier nicht als dinglihe Rechte Dritter an fremder Sache, 
fondem als Obereigentumd- bezw. Miteigentumdbefugnifie ‘). 
Der Anteil am Obereigentum enthält das Succeffiondresht für 
den Fall, daß die Succeffiondordnung den betreffenden Teil- 
baber im Erledigungsfali als Nächftberechtigten weift, und er 
enthalt auch das Ueberwachungsrecht. Dieſes ift hier fogar außer⸗ 
ordentlich ausgebildet; denn natürlich muß der „Eigentümer“ 
für feine Sache forgen können. So zählt da® bayrifche Fidei⸗ 
kommiß⸗Edikt von 1818 eine Reihe derartiger Befugnifie auf 
($ 43), von denen die wichtigiten find: „eine üble Berwaltung 
der Fideitommißgüter dem Gerichte anzuzeigen, — überhaupt, 
fowohl für Erhaltung der Subftanz, als für Erfüllung der 
fideifommifjarishen Anordnungen zu wachen und darüber in 
den geeigneten Fällen die gerichtliche Hilfe nachzuſuchen“. 
Ganz ähnlich beftimmt das heffiiche Gele vom 13. September 
1858, Art. 16.— Auch das Defterreihifhe BGB. enthält die 
Generalflaufel (8 630): „Das Obereigentum berechtigt die 
Tideilommißanwärter ... . . überhaupt alle zur Sicherheit der 
Subftanz nötigen Mafregeln zu treffen.“ 

Auch dad, wa? wir im gemeinen Recht ald innere Schranfen 
des Rechts des Fideitommißbefigerd bezeichneten, findet ſich bier; 


1) Als Miteigentum wird das NechtSverhältnis aufgefaßt vom bayr. 
Fid.⸗Edikt $ 42 und heſſ. Gef. v. 1858, Art. 16. Es ift aber in Wahrheit 
auch eim geteiltes Eigentum; denn die Anwärter und ber Inhaber fliehen 
fih gegenüber wie Ober- und Untereigentlimer. In 8 44 nennt das bayr. 
Fid.⸗Edikt den letzteren „Nuteigentümer”. Cr ift allerbing® gleichzeitig 
Miteigentlimer; das ift er aber aud) da, wo das „geteilte” Eigentum aus⸗ 
drücklich ausgeſprochen if, wie in Preußen und Defterreich, nämlich Mit- 
eigentümer am Obereigentum ! 
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aber nur mit Einfhränfungen. Solange freilich der Wille des 
Etifterd überhaupt gilt, folange dem Gute die von ihm ge- 
gebene Fideifommißeigenfchaft anbaftet, find Unveräußerlichkeit 
und Succeffiondordnung ihm wefentlih. Aber der Gedanfe 
ded geteilten Eigentumsd führt fonfequent zu der Aufhebbar- 
feit dieſer Eigenfchaft felbfl. Denn: „das volle Eigentum ftebt 
dem Ober⸗ und Untereigentümer zufammen zu” (Gierke, 
Eneyflopädie, Deutiched Privatrecht 8 47). Sie fönnen daher 
frei wie ein Eigentümer mit dem Gute fehalten. Wenn häufig, 
meift von Nomaniften, die Konftruftion des geteilten Eigentum? 
ala überflüffig und unbrauchbar bezeichnet wird, wenn 3. B. 
im preußifchen Necht fich einzelne über den ftriften Wortlaut 
des ALR. hinmegfegen und die Auffaflung des gemeinen Recht? 
von den dinglihen Rechten der Anwärter an fremder Sache 
bineintragen, fo ift das ein ſchwerer Fehler, der fich fofort fühl« 
bar madt!). Denn die Erfenntnid des Unterfchieded, daß im 
gemeinen Recht der Wille fämtliher Anwärter das Fidei— 
fommiß nicht veräußern und in Allod verwandeln fann, daß 
dies aber im preußifchen Recht und überall da, wo da3 geteilte 
Eigentum verwandt wird, möglich ift, wird dadurch verhindert. 
Im gemeinen Recht herrfcht der Wille des Stifterd ungehindert, 
bier ſteht noch über ihm die gegenwärtige Kamilie, die dad 


1) In jüngfter Zeit gewinnt der Gedanke bes geteilten Eigentums 
wieber Boden. Dernburg und Förfter, die im früheren Auflagen 
bie landrechtliche Konftrultion einfach verächtlich liegen ließen, find in den 
neuften Auflagen vorfichtiger, ohne indes ihre gemeinrechtliche Anficht auf⸗ 
zugeben. — Das geringe Anfehen des geteilten Eigentums beruht darauf, 
daß man es lediglich für ein Produkt eines Mißverftänbnifjes der Oloſſatoren 
bieft. Deren Herleitung eined dominium utile aus der rei vindicatio utilis 
war allerdings ein Irrtum, aber body nur die faljche Anwendung anf 
eine wirtlich beſtehende Rechtslage. — Das dominium utile war ein Miß⸗ 
verſtändnis, die Teilung des Eigentums eine Tatſache. — Weber die 
Berechtigung dieſer Konftrultion für das Fideikommiß f. auch Wolff, 
a. a. O. 80. 


222 Dtto Sans Giertle, 


Fideifommiß zerftören kann (f. oben ©. 202). Inſofern find 
alfo Unveräußerlichleit und Succeffiondordnung zu Gunften der 
gegenwärtigen Familie aufhebbar, allerding3 nur mit Untergang 
des Inſtituts. 

Danach beſtimmt ſich das Recht des Beſitzers. Das 
ALR. IL 4 8 72 fagt: „dem jedesmaligen Fideikommißbefiztzer 
gebührt das nugbare Eigentum ded Fideikommiſſes“. Da ſich 
ferner das Obereigentum (,Proprietät‘) „bei der ganzen Familie“ 
befindet (IL, 4 $ 73), fteht dem Befiger ald deren Mitglied 
auch ein Anteil daran zu. „Das im Eigentum liegende 
Nutzungsrecht erihöpft nicht da® nußbare Eigentum, vielmehr 
gebört zu diefem als Beftandteil desfelben auch ein Mitrecht 
an der Proprietät” (Roh, ALR. Anm. zul 18 $ 3). Dieſes 
befaß er aber fchon, ehe er zur Nachfolge berufen war. Bei 
dem legten Eucceffiondfall ift ihm, al® dem nach der Succeffion®- 
ordnung nächfiftehenden Obereigentümer, dad nubbare Eigen- 
tum Ddazugefommen und bat fih mit dem Anteil am Ober 
eigentum zu einem einbeitlihen Recht verwachlen. — Wollte 
er nun auf das Untereigentum verzichten, fo würde das Ober⸗ 
eigentum zu Bolleigentum anfchwellen. Dad widerftrebt jedod 
dem Wefen des Fideikommiſſes; dad Bolleigentum würde daher 
wieder einen Teil als Nubeigentum abfondern, und dieſes müßte 
fih nad) der gegebenen und, folange das Fideifommiß beftebt, 
unverrüdbaren Succeffiondordnung von neuem an den nächſt⸗ 
berechtigten Obereigentümer, d. h. den Verzichtenden, beften. 
Das Reſultat diefer Fünftlihen Analyfe des Berzichtövorganged 
ift, daß der Befiker fein Untereigentum nur [08 werden Tann, 
wenn er fih aus dem Berbande de? Obereigentumd zu löfen 
vermag. Gelingt ihm ein Berziht auf fein Mitrecht am 
Obereigentum,, fo verliert er damit ipso iure fein Unter 
eigentum. 

Die Webereinftiimmung mit dem gemeinen Recht leuchtet 
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ein: Bon dem Rechte, das hinter dem Untereigentum liegt, 
hängt auch bier die Zuläffigkeit ded Verzicht? ab, wie im ge- 
meinen Recht von dem Grundrecht, das hinter dem Eigentum 
ichlummert. Beide find Quelle und Redifertigung bier des 
Untereigentum?, dort ded Eigentumd. Und ob ein Willendaft 
den Sideifommißbefiger von feinem Rechte am Gute löfen 
fann, ift abhängig davon, ob er auf diefed Grundrecht ver 
zichten kann. 


86. Fideikommißrecht und Jamilienftellung. 

Erworben ift diefed Grundrecht durch die ebeliche Geburt 
in der bewidmeten Familie. Nur ein Familienglied fann dieſes 
Recht überhaupt haben, und jeder Berechtigte leitet es direft 
als Defcendent des erften Erwerberd vom Stifter ab. 

Es liegt deshalb nahe, dieſes Recht als ein Familienrecht 
anzufehen und als ſolches für unverzichtbar zu erklären. Das 
wäre indeſſen nur richtig, wenn die Stellung als Familienglied 
und Diefe Berechtigung fo miteinander verknüpft wären, daß 
keines ohne das andere beftehen könnte. Daß das Tidei- 
fommißrecht nicht ohne Zugehörigkeit zur Familie befteht, int 
gelagt. Ob aber diefed Recht fo unzertrennlich an die Familien⸗ 
ftellung gebunden ift, daß ein Agnat ohne dad Recht undent- 
bar wäre, ift al® die enticheidende Frage zu unterfudhen. Iſt 
eine Trennung logiſch möglich, fo muß ein wirkfamer Verzicht 
geftattet fein. Denn fo ficher ein Verzicht auf die Rechte aus 
Familienverbältniiien unwirkſam ift, „welche 1), abgefehen von 
deren Einfluß auf Bermögendrechte, fi) als unmittelbared 
Refultat derfelben darftellen,;, — denn die Entäußerung derfelben 
als natürlih-fittlicher Verhältniffe ift unzuläffig”, — fo richtig 
ift auch die Fortfegung diefed Satzes: „Hinfichtlich aller übrigen, 


1) Weise, Rechtslexikon 12, 886. 
XLIX, 2. 5. XIL 15 
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aus Bermögendverhältmiffen entfprungenen oder darauf fid) be- 
ziebenden Rechte, wozu aljo auch die durch Kamilienverhältnifie 
beftimmten gehören, gilt die Regel, daß jeder den ihm zu- 
ftändigen Rechten entfagen, darauf verzichten Tann.” 

Nicht hierher gehörig und daher nicht beweifend ift der Aus⸗ 
nahmefall, daß man dur Eintritt in ein Klofter fein Anwart⸗ 
ſchaftsrecht und feinen Fideikommißbeſitz verliert). Denn ge 
trade hier geht das Recht unter, weil, wie ſchon Knipſchildt) 
und nun Lewis richtig bemerken, „der Mönch durch den 
Eintritt in den Orden gewilfermaßen aus feiner Familie aud« 
Icheidet, ſomit alfo in ihm die wefentlichfte Vorausſetzung für 
den Beſitz des Fideikommiſſes fortfällt” (Kewis 338). Jeden⸗ 
fall® liegt hier der Berluft nicht etwa in einem ftillfchweigenden 
Verzicht, wie einige annehmen (. B. Salza 179/180); 
er verliert fein Recht nicht auf Grund eines hierauf ge 
richteten Willens, fondern infolge einer in feiner Perſon ein- 
tretenden Unfähigfeit, die ihn aller Familienrechte beraubt 3). 


1) Knipſchildt VII, 68 ff; Kreittmayr IH, c X, $X, n.1; 
Lewis 838. 

2) Rnipfchildt VII, 78: „Agnatio non in orbe terrarum, sed in 
coelis esse“, 

3) Denn and) auf Familienrechte erſtreckt fich der „bürgerliche Tod“. — 
Richtig: Pfaff-Hofmann, Erf. 2, 289 Anm. 17. — PBolenste 50f. 
ftelit den Eintritt ins Klofter dem Verzicht gleich. Er wendet fich gegen die 
Behauptung, daß die Aenderung der Nachfolgeordnung beim Berzicht un- 
mittelbar, bier mittelbar aus bem Willen bes Berechtigten hervorgehe, fe 
daß bier eme Rehtshandlung, dort ein Rechtsgeſchäft vorliege. 
Indeſſen dentt ja diefe Behauptung nicht an ben Rechtserwerb eine® anderen, 
und ob er mittelbar oder unmittelbar herbeigeführt wird, ſondern daran, 
daß bie Zerfiörung des Rechts beim Verzicht die unmittelbare Folge bet 
daranf gerichteten Willens if, während durch den Kloftertob zunächſt das 
Familienband gelodert, und erft infolge davon das Recht am Fideikommiß 
betroffen wird; — die Eröffnung der Nachfolge ift ſtets mittelbare Yolge 
des Aufhörens des Rechts des Vorgängers, wie Bolenste riditig betont. 
— Für uns handelt es fich aber darum, ob durch da8 Ordensgelübde nur 
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Es foll auch nicht herangezogen werden, daß nach Parti⸗ 
kularrechten ) der Berluft des Adeld zu einem Fideikommiß 
unfähig macht. Zwar verliert man mit dem Adel feine fonftige 
Familienſtellung nicht, indellen liegt e8 doch nahe, daß die hier 
waltende Auffaflung die ift, daß die adlige Familie nur von 
den Trägern des adligen Ramen? gebildet wird, ein Kortfall 
des Adeld daher eine gewiſſe Aehnlichleit mit einem Austritt 
aus der Familie hat. 

Bon diefen beiden Punkten abgefehen, die von einem Ber- 
luſt der Kamilienftellung und infolgedeijen eintretendem Verluſt 
des Fideikommißrechts handeln, ſoll nun die Möglichkeit ind 
Auge gefaßt werden, ob die Zugehörigkeit zur Familie ver⸗ 
einbar ift mit dem Richtbefig des Fideikommißrechts. 

Da findet fih zunächft im gemeinen Recht der Sag, daß 
Ehrlofe zur Fideikommißnachfolge unfähig ſind). Knip— 
ſchildt beginnt — VIE, 441 —: „Infames quoque non 
admitti ad haec fideicommissa inde concluditur, quod haec 
fideicommissa eo fine constituuntur, quo familiae nobiles 
et illustres in maiori dignitate honore et splendore rectius 
conserventur“, und zählt in der Folge eine große Zahl von 
Verbrechen auf, die vom Fideikommiß ausfchließen 3), und ent- 
fprechend den Ehrbegriffen de? deutichen Mittelalters erftrect 
er died auch auf ſolche, die ein anrüchiges Gewerbe treiben 








bas Fideikommißrecht erfchitttert wird, die Familienſtellung aber bleibt, oder 
ob erſt infolge des Verluſtes der Familienftellung das Fideikommißrecht mittel- 
bar betroffen wird. Das zweite ift richtig! 

1) So im bayriſchen Recht. Vergl. Roth, Bayr. Einilrecht 2, 582. 

2) Kür das geltende gemeine Recht nimmt Gierke, H.W.B. 888, 
die Unfähigleit des Ehrloſen nur an, werm e8 vom Stifter angeorbnet if. 
Anf der Grundlage der älteren gemeinrechtlicher Lehre, die no an Knip⸗ 
ſchildt feſthält, enticheidet die Theorie meift anders. 

3) Dabei geht er viel weiter, als ihm die Praxis wohl je gefolgt fein 
wird! &o, wenn er ımter anderem auch die andfchließt, qui non eredunt 
esse Deum, resurreetionem et animarum immortalitatem negant‘‘. 

15* 





296 Dtto Hans Gierke, 


oder „ſich aus dem Stegreif nehreten” (VIII, 468). Und an 
anderer Stelle — XVL 83 u. 84 — nennt er als Berluft- 
grund, durch den das Gut an den nächſten Succeflor, nicht 
an den Fiskus , fällt, Die ademtio bonorum in poenam seu 
indigno facta. Ebenſo erklärt Kreittmayr — II, c. X, 
X, n. 1 — nach den Worten des bayrifchen Landrechts für 
ausgefchlofien „alle ehrloſen Leute ohne Unterfchied inter in- 
famiam iuris et facti“. Salza (©. 76) hebt hervor, dag 
folche Berfonen in ein Fideikommiß nicht juccedieren können, 
obwohl im übrigen ihre Erwerbafähigfeit unberührt bleibt. Das 
hat auch Lewis betont 2). 

Hier ift doch offenbar überall von einem Berluft des 
Tideifommißrecht® bezw. des Anwartſchaftsrechts die Rede, ohne 
daß die Agnatenftellung irgendwie berührt wird. Da aber die 
Schriftfteller, die nur den Tod eined Beſitzers ald Succeffiond- 
fall anerkennen wollen), auch in dieſen Tällen, wie fie es 
bei der durch Deräußerung berbeigeführten Verwirkung tun 
(. o. 8 5), womöglich feinen Rechtsverluſt, fondern nur 
die Verwirkung quoad exercitium fehen wollen, fo follen 
auch fie noch nicht als endgültige Beweile genommen werden t). 

1) Dazu vergl. XVL 806 ff., wo Fälle genannt find, in denen im 
Gegenfat hierzu da8 But an den Fiskus kommt. 

2) Lewis 339. In den Lehrbüchern des Privatrechts ift dieſer Fall 
meift nicht erwähnt, nur bei Stobbe 5 (1. u. 2. Aufl.), 369: „wenn ber 
Befitzer die bürgerlichen Ehrenrechte verliert, fällt da8 Gut an den nächſten 
Berechtigten.” — Dies gilt nicht für das preußifche Hecht, |. Dernburg, 
Preuß. Privatr. 883, 

3) Vie Rofin, Pfaff-Hofmann. — Wirklich durchgeführt if 
diefe Auffaffung von Bolenste, 50. — Davon [päter. 

4) Kür uns find fie allerdings fchon beweifend. Das bayr. Fib.- 
Edikt $ 79 beftimmt: „Zritt bei dem zur Nachfolge Berufenen ber Berluf 
diefer Fähigkeit noch vor Eröffnung ber Nachfolge ein, jo hat er kein Recht 
zum Antritt derfelben. — Ereignet fi der Verluſt nad) erfolgtem Antritt 
bes Fideilommifjes, fo Löfet fi) da8 Genußrecht des bisherigen Beſttzers 
auf, und dem nächften Nachfolger wirb die Erbfolge in das Fideilommik 
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Aber aus folgenden Gründen dürfte es ganz klar werden, 
daß Familienangehörigkeit und Fideikommißrecht nicht unlösbar 
verwachlen find. 

Es ift gar nicht die Agnatenftellung allein, die zum Fidei⸗ 
kommiß berechtigt, fondern es muß, wie dies hier ſchon manch⸗ 
mal angedeutet ift, die Berufung des Stifterd hinzukommen. 
Nur das Familienglied, das der Stifter in den von ihm ge- 
fhaffenen Verband der Fideifommißberechtigten berufen bat, 
gehört zu den Anwärtern. Wenn diefer Verband auch nicht 
juriftifche Perfönlichkeit hat, wenn er auch nur geringe Anſätze 
zu einer Organifation zeigt, er umfaßt doch zu einer gewillen 
Einheit den Kreiß der berufenen Familienglieder und ftellt 
ih fo als Sondergruppe in die Familie hinein. Denn zur 
Familie, und zwar zur agnatifhen Familie gehören außerdem 
noch auch die nichtberufenen, alfo etwa die Defcendenten von 
Seitenverwandten des erften Befibers, fofern nicht der Wille 
des Stifters fie benannt hat. Es ift fogar möglich, daß der 
nähere Agnat des Befiperd fein Fideikommißrecht hat, während 
der dem Grade nad weitere ein Anwärter ift!). Auch fteht 
ed dem Stifter ſtets frei, nähere Linien audzufchließen und 
weitere heranzuziehen. 

Nur ein Agnat ift Anwärter); aber nicht jeder Agnat 
muß Anwärter fein. Das Fideikommißrecht ift alfo zwar ein 
öffne .- -.. “ — Obwohl das Geſetz bier dem Befier nur dag Ge⸗ 
nnßrecht” nimmt, wird doch die „Erbfolge eröffnet. Das beißt doch, daß 
ber bisherige völlig ausſcheidet; es tritt Succeffion ein, wie bei feinem 
Zode | 

1) Der Stifter errichtet z. B. ein Fideilommiß für die Linie feines 
erſten Sohnes und beruft als Anwärter die Linie feines dritten Sohnes. 
Dann if auch des Ietteren entfernte Deſcendenz berechtigt, während der 
näher verwandte zweite Sohn nicht einmal Anwärter nad) ihr if. Alſo: 
Berufung geht vor Agnation. 


3) Abgefeben von den Ausnahmen, in denen die Tognatiiche Ver⸗ 
wandtichaft ober Überhaupt eine andere Familie fubfidiär berufen ift. 
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aud der Yamilienftellung entſprungenes, feinedwegd aber ein 
begrifflih von ihr unzertrennliches® Recht. 

Nah den oben angegebenen Regeln ift daher ein Ber- 
ziht auf diefed Recht zuläffig. Mit Zerftörung feined Grund- 
recht? vernichtet der Beſitzer auch die aud jenem folgenden 
Nutzungsrechte. Ein „Verzicht“ auf das Fideilommiß ift alfo 
geftattet!). 


2. Natur bes Berzichts. 


87. 

Die Unterfuhung des Recht? des Fideitommißbefigerd hat 
gelehrt, dag ed ihm erlaubt fein muß, auf fein Recht zu ver 
zihten mit der Wirkung, daß es fortan überhaupt nicht megr 
beftebt. Eine weitere Frage ift ed, ob er durch einen einfeitigen 
Akt Died Ziel zu erreichen vermag, oder ob e8 dazu eine? Ber- 
trage® bedarf. Der Begriff des Verzichtd ließe das eine wie 
das andere zu 2). So verzichtet der Eigentümer eined Grund- 
ſtückes durch einfeitigen Xöfchungsantrag an das Grundbuchamt, 
während 3. B. zu einem Bericht auf ein Forderungsrecht 
regelmäßig ein Vertrag ded Gläubigerd mit dem Schuldner 
erfordert wird. 

Zur Beantwortung muß man immer wieder von dem Ger 
danken audgehen, dag das Recht ded Beſitzers ein höchftper- 
tönliche®, ihm allein zuftehendes iſt, das er nie auf einen 
anderen übertragen kann. Auch durch Succeffion geht nicht 
das Recht des Borbefigerd über, fondern mit deſſen Untergang 
entiteht ein neues, allerding® gleichartige® Recht des Nad- 





1) Dies Refultat findet darin eine Beftätigung, daß Rofin (S. 360) 
die Anwartichaft ſelbſt ſchon als ein „vermögenswerted Gut“ bezeichnet, 
was bei geteiltem Eigentum übrigens fchon im Namen liegt. 

2) So auch für das geltende Reichſsrecht Cohn bei Gruchot, Bei 
träge 47, 287. 
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folger® al® Erfüllung und Erweiterung des Anwarticaftd- 
recht?, dad ihm bi® dahin zuftand. Wenn dad Fideikommiß⸗ 
eigentum fo völlig unabhängig von allen Anwärtern, allein 
ald auf dem Willen des Stifterd beruhend angefehen wird, fo 
fann der Verzicht fich feine Kraft nicht au der Annahme eines 
Anwärterd holen. Nur mit dem Stifter wäre ein Dertrag 
denfbar, aber auch nur bis zur Vollendung der Gründung; 
nad) beendeter Errichtung hat der Stifter jo wenig Einfluß 
auf Nachfolge und Nechte der Anwärter wie irgend jemand, 
Wenn aber der Stifter nicht mehr lebt, fo ift erſt recht nicht 
einzufehen, mit wem ein Bertrag geſchloſſen werden follte. 
Etwa mit allen Anwärtern? Oder nur mit dem Succeffor? Aber 
ob die ja oder nein fagen, muß für den Befiger ganz gleich- 
gültig fein, da ihr Wille auf das Recht, auf das er verzichtet, 
gar feinen Einfluß hat. Und der nächſte Anmärter, der da- 
durh zum Eigentümer wird, erhält auch fein Geſchenk von 
dem Berzichtenden, da nicht deilen Recht auf ihn übergeht, 
fondern ein neued fraft pactum et providentia maiorum 
für ihn erwächſt. Deshalb kann bier nie von einem Ber- 
zicht zu Gunſten eined anderen die Rede fein. Tat« 
ſächlich fallen allerdings die Vorteile des Fideikommiſſes nun 
einem anderen zu, aber nicht, weil der Berzichtende ihn be— 
günftigen will, fondern weil er nad der Anordnung des Stifter? 
berufen ift. Ein anderer als der nächfte Anwärter fönnte gar 
nit „begünftigt” werden. „Bei dem ſog. Verzicht zu Gunſten 
eined Dritten ift daher die Nennung ded Begünftigten nur eine 
entweder unmirffame oder überflüffige Angabe des Bereg- 
grundes” (Gierke, Deutfched Privatrecht 1, 285). 

Der Fideikommißverzicht ift alfo nicht nur „zwedmäßig” }) 
ein einſeitiges Nechdgeichäft, fondern begrifflih. Wenn tropdem 


1) So fagt M. Wolff 96. 
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einige Partifulargefepe abweichende Beftimmungen treffen, für 
den Verzicht des Anmärterd Vertrag mit dem Befiker, für den 
Derzicht des Beſitzers Bertrag mit dem nädhiten Anwärter ver- 
langen, jo ift das ein Berftoß gegen den Gedanken der suc- 
cessio ex pacto et providentia maiorum, wie er in den 
modernen Fideifommißgefegen häufig zu finden ift!). Dies 
ift einer der Punkte, wo das Bürgerliche Geſetzbuch zu ſtark 
eingewirft bat, wo das Beginnen, einem Sonderinftitut die 
vom allgemeinen bürgerlichen Recht abweichenden Seiten ab» 
zufchleifen, dazu geführt hat, dieſes in feinem Sterne zu ver 
legen (ſ. o. $ 1). 

Für die Form ded Verzicht? kommt in Betradht, daß er 
genügend an die Deffentlichkeit treten muß, und daß Zweifel 
über feinen Inhalt möglihft vermieden werden follen. Rad 
Knipfhildt wird für dad gemeine Recht zu gelten haben: 
„renunciatio fiat inspectis et cognitis testamenti verbis“. 
Für das preußifche Recht, da8 den Gedanken der Fideilommiß- 
behörde in Erfenntmid der Öffentlichen Bedeutung ded Inſtituts 
weiter audgebildet hat, wird man, obwohl der Fall im 
ALR. nicht vorgefehen ift, eine Erklärung an die Behörde 
fordern müſſen ). Dasfelbe gilt für Bayern und Heffen. Das 
neue fächfifhe Geſetz beitimmt ausdrüdlih, ebenfo wie der 
preußifche „Entwurf“, daß der Verzicht durch) Erklärung gegen 


1) So in Medienburg: AB. 3. BGB. Schwerin 88 138, 137 
(Strelig 135, 134). Dort wird auch ansbrädiih auf den Erbverzicht 
des BGB. verwieien. — Ebenfo fordert Dorner, a. a. D. 401, für 
Baden einen Bertrag in Anlehnung an 88 8312 Abf. 2 u. 2346 BGB. 
— Indes handelt es fih aud beim Verzicht auf das Anwartſchaftsrecht 
weder um ein Rechtögefchäft über den Nachlaß eines lebenden Dritten, noch 
um einen Erbverzicht. 

3) Nah ALR. war e8 „der Richter“. Das Gel. v. 5. März 1855 
beftimmte die Appellationsgerichte; jet die Oberlanbesgerichte. — Näheres 
bei Foerſter, Grumdbuchrecht 282, 
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über der Anwartichaft3behörde zu erfolgen habe (ſächſ. Geſetz 
& 72/73, Entwurf $ 114). Deffentlih beglaubigte bezw. ge- 
richtliche oder notarielle Form werden gefordert. 

Das Recht zum Verzicht gibt mithin dem Fideikommiß⸗ 
befiger die Macht, durch einfeitiged Nechtögeichäft eine konkrete 
Nechtöbeziebung zu vernichten. Es ift alſo ein „Geſtaltungs⸗ 
recht‘). Wenn wir der von Sedel gegebenen Einteilung 
diefer Rechte folgen, jo haben wir es unter die Gruppe der 
„nachteiligen Eingrifförechte” zu ftellen, „deren die. eigene Be⸗ 
rechtigung opfernde Ausübung nur zu Ungunften der eigenen, 
zu Gunften der fremden Rechtsſphäre wirkt 2). 


Ein einfeitiger Willendaft gibt dem Verzicht die Wirkſam⸗ 
feit, nnd das gilt ganz gleichmäßig, ob der Verzicht erklärt 
wird als Ausſchlagung bei der Berufung oder al® Aufgabe 
ded bereitd ausgeübten Befiged. Wenn Pfaff-Hofmann?) 
jened als „eine Art Ausfchlagung (recusatio)”, dieſes als 
„eine Art Derelittion‘ bezeichnen, fo mag dad Außerlih in» 
fofern zutreffen, als eine rein äußerliche Aehnlichfeit der Fidei⸗ 
fommißfolge und der Erbfolge beiteht. Für die juriftifche 
Konftruftion fagen diefe Worte gar nichts. Juriſtiſch gefaßt 
it Ausfchlagung und Aufgabe des Fideikommißbeſitzes genau 
derſelbe Vorgang. Daher wird 3. B. bei der Ausſchlagung 
der angefallenen Herrfchaft nicht wie im Erbrecht angenommen, 
daß der Anfall nicht erfolgt fei, fondern der Ausfchlagende ift 
die Zeit vom Eintritt der Succeffion bis zur Perfektion des 
Verzichts Fideifommißbefiger gemweien. Wie die neueften Ge⸗ 


1) Rah Seckel, Die Geftaltungsrechte des bürgerlichen Rechte, in 
der Feſtgabe der jnriftifchen Gefellichaft für Koch, 210. 

2) Sedel, a. a. D. 214. 

3) Exturſe 2, 239. — Genau ebenfo ift der Bericht auf das An- 
wartichaftsrecht, den Pfaff-Hofmann als „nichts“ bezeichnen, ein ein- 
feitiger Akt derfelben Natur. 
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fee auch bier durch Heranziehung ded BGB. S 192 Ber- 
wirrung ‚geichaffen haben, hat Polen3te ©. 56 dargelegt. 
Daß es hier anders fein kann, wie im übrigen bürgerlichen Recht, 
rechtfertigt ſich auch praktiſch dadurch, daß der Fideilommipbefig 
nur die Steigerung ded Anwartſchaftsrechts ift, auf dad man 
vorher ſchon einfeitig verzichten Tann, während der Erbe vor 
dem Anfall auf fein Erbrecht nicht zu verzichten vermag ohne 
vertragsmäßige Zuftimmung des Erblaffers. 

Die Erfenntnid, daß der Nechtöverzicht einfeitig fein muß, 
gibt nun einen Anhalt zum Verſtändnis derer, die die Möge 
lichkeit eined folchen überhaupt leugnen. Denn vor allem 
Pfaff-Hofmann finden ihre Gleihung: „Verzicht — Ueber⸗ 
tragung der Ausübung ded Nubeigentumd‘ für den vertragd- 
mäßigen Verzicht, und die Anwendung auf den einfeitigen Ber- 
sicht macht einen geziwungenen Eindrud. Immer wieder heben 
fie hervor, daß ein einfeitiger Verzicht ein fehr feltener, ganz 
unpraftifcher Fall fei, der faum je fich ereignen dürfte. Nun 
fol die Seltenheit gar nicht in Frage gejtellt werden, aber 
beim Lefen der Pfaff- Hofmann chen Ausführungen drängt 
fih die Empfindung auf, ald ob diele wiederholte Betonung 
der Seltenheit Bedenken beichwichtigen foll, die bei der gleichen 
Behandlung mit dem Verzihtdvertrag auftauchten. Ebenfo 
hat Rofin zunädjft den Vertrag im Auge; denn er zieht die 
Analogie mit der von ihm hauptſächlich behandelten Veräuße⸗ 
rung. — Und fam es aber darauf an, ob fol „wahrer“ 
Verzicht, der eben bier einfeitig fein muß, überhaupt möglich) 
ft. Für alle die Fälle, in denen der Wille des Berzichtenden 
gar nicht auf völlige Aufgabe feined Recht? am Fideikommiß 
gerichtet ift, behalten die Unterfuhungen von Pfaff-Hof- 
mann, unterftügt von denen Rofind, ihre Richtigkeit, wie 
fich fpäter zeigen wird, ohne an den hier gefundenen Refultaten 
etwa? zu ändern. 
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3. Die Wirkungen des Werzsichts. 
88 Gintritt der Succeffion. 


Aug dem Ergebnid, dag die Rechtdordnung dem Willen 
ded Verzichtenden, jein Recht am Fideikommiß reftlod aufzu- 
geben, zum Erfolge verhilft, find nun die Wirkungen des Ber- 
zichts feſtzuſtellen. 

Mit Perfektion der Verzichtserklärung iſt jedes Recht des 
bisherigen Befitzers am Gute erloſchen. Aus der Konſtruktion 
des Verzichts als eines Verzichts auf den dem Eigentum über⸗ 
geordneten Beſtandteil des Fideikommißrechts bezw. auf den 
Anteil am Obereigentum folgt, daß der Verzichtende völlig aus 
dem Fideifommißverbande audfcheidet. Er tritt nicht etwa in 
die Anwärterftellung zurüd, die er vor Erlangung des Beſitzes 
hatte y. Denn da® wäre unvereinbar mit der successio EX 
pacto. 

Bielmehr zählt er in Zukunft nicht mehr unter die Bes 
tehtigten, als wenn er im Augenblid ded Verzichts geftorben, 
wäre. Und mit dem Untergange feines Befigrechtd erlöfchen 
auch alle jene Rechte, die der Beſitz ded Fideikommiſſes mit 
Ah bringt; Dorner betont died für dad badifhe Recht; es 
gilt ebenfo für alle übrigen Rechte. Er fagt (©. 400): „Wenn 
auch mit dem Befige ded Stammguts politifche Rechte (nament- 
lich das Recht der Mitgliedfhaft in der Erften Kammer) 

ı) Ein folder Berluft des Befittrechte, bei dem das Anwartichafte- 
techt wieber auflebt, wenngleich es nicht ausgeübt werden kann, findet fich 
— abgefehen von den Rechten, die einen Verzicht auf den Vorrang zulafien, 
beu denen unten beſonders die Rede fein wird — im preuß. „Entwurf“ 
beim VBerluft der Anwartfchaftsfähigkeit. Dies entipricht nicht den Regeln 
des Entwurfs beim Berzicht. Gerade ein foldher Berluft allein des Befig- 
rechts mit Beibehaltung der Anmärterflellung ift ein Eingriff in die suc- 
cessio ex pacto et prov. mai, an der der Entwurf fonft jefthält. — Die 
Gründe, die die „Begründung“, &. 158, dafür anführt, find hinfällig; 
darüber ſ. M. Wolff 96—97. 
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verbunden fein können, die ihrerfeitd der Privatdispofition nicht 
unterliegen, fo find doch Gegenftand des Verzichts nicht Diele 
Nechte, fondern die Anfprühe an das Stammgut, deren Auf- 
gabe nur mittelbar den Berluft jener zur Folge hat, und die 
Anſprüche an das Stammgut find ald privatrechtliche 1) ver 
sichtbar.’ 

Wie beim regelmäßigen, durch Tod herbeigeführten Suc- 
ceffiondfall tritt der zur Zeit des Verzicht? nächſtberechtigte 
Anwärter ald Fideitommißeigentümer ein. Hierin fiimmen bie 
älteften Schriftfteller des Fideikommißrechts mit den neueften 
partifularrechtlichen Kodififationen überein 2). Der Anſicht von 
Pfaff-Hofmann, daß erft mit dem Tode ded Berzichtenden 
der eigentliche Eigentümerwechfel einträte, hat fich fein Geſet 
‚anzufchließen vermocht. 

Mit dem Verzicht wird daher das Grundbuch unridtig. 
Der Nachfolger hat feine Berichtigung zu fordern, in Preußen 
auf Grund einer Beicheinigung der Fideikommißbehörde 3). 

Die Stellung des PVerzichtenden ift jebt völlig der des 
Allodialerben gegenüber dem Fideitommißfolger gleih 4); Fidei⸗ 
fommiß und Allod fondern fi wie bei der Auseinanderſetzung 
im Succeffiondfalle, der durch den Tod des Beſitzers berbeige- 


1) Die Tatſache, daß fie privatrechtliche find, bedingt aber nicht, wie 
Dorner hier anzunehmen fcheint, ihre Berzichtbarkeit; ſ. o. $ 4. 

2) Ueber die ältefte Siteratur vergl. oben & 2. Geſetze: Medien- 
burg $ 189 (186), Sachſen $ 76. — Trotzdem ift biefen Geſetzen micht 
beizuftiimmen, weil fie nicht une in bem befprochenen Fall bes Rechtsver⸗ 
zicht8, fondern auch bei einem Verzicht, der gar nicht auf dies Ziel gerichtet 
war, eine Fideilommißerledigung flatuieren. Davon unten. — Völlig richtig 
nur für den „wahren“ Berzicht der preuß. „Entwurf" $ 142. 

3) AG. zur GBO. v. 26. Gept. 1899, Art, 16. — Aehnlich in ben 
anderen Staaten. 

4) Die Anwendung der bort geltenden Regeln ift nicht immer wre 
eine „analoge”. In Sachſen heißt e8 3. B. ausdrücklich ($ 81). „Die Aus- 
einanderfegung zrvifchen dem Anmwartfchaftsbefiger und dein Nachfolger . .* 
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führt if. Die Einzelheiten bedürfen bier feiner Erörterung, 
da fie oft und gründlich unterfucht worden find !). 

Mehr zu fagen ift über die Wirkungen, die der Verzicht 
nicht bat, die ihm aber von feinen Gegnerm zugeichrieben 
werden und dazu benupt find, um ihm die Eriftenzberechtigung 
abzufprechen. 


8 9. Wirkung auf die Succeffiondordnung. 


Ginmal hat der Verzicht nicht die Wirfung, daß er die 
guccessio ex pacto et providentia maiorum beeinträdhtigt. 
Das wird von Pfaff-Hofmann (Kommentar 2, 235) und 
jest von Stahl (Denkſchrift 56) und Polenske (©. 48 ff.) 
behauptet, indem fie meinen, daß die ftifteriiche Succeffiond- 
ordnung darauf gerichtet fei, daß der zur Zeit ded Todes 
des Berechtigten nächftitehende Anwärter herankäme. Damit 
macht man aber die Succeffiondordnung da zur Herricherin, 
wo fie Dienerin fein ſollte. Sie foll, wie oben ſchon näher 
ausgeführt, nad dem Willen des Stifter? im Erledigungsfall 
dem Gut den Weg zeigen, auf dem es einen neuen Herm 
erhält, damit ed dem splendor familiae weiter dienen fann. 
Wenn ein Erledigungsfall nun auch durch Berzicht eintreten 
fann, fo liegt fein Grund vor, daß fie nicht auch hier ihre 
Aufgabe erfüllen und den dann Nächftberechtigten weiſen joll. 
Dem Stifter liegt nicht? daran, daß nah Jahrhunderten diefe 
oder jene Perfon das Fideikommiß hat; — feine providentia 
reicht nicht einmal ſoweit, um bei der Errichtung die Lage nad) 
dem Tode des eriten Befiberd zu überfehen, — ihm liegt nur 


1) Im allgemeinen gelten lehnrechtlihe Grundſätze: Lewis $ 23 
©. 410ff. e.c.; Gierke, H.W.B. 889 N. 10. — Für das preuf. Recht 
ausführlich die Lehrbiicher des preuß. Privatrechts von Dernburg und 
Hörfter-Eccius. — Biele einzelne Beftimmungen in. den Partikular- 
geſetzen. 


236 Dtto Hans Gierte, 


daran, daß ftetd nur ein einzelner von den berufenen Familien⸗ 
gliedern Fideifommißbefiger ift, und um den Streit über Die 
Perſon Ddiefed Einen zu vermeiden, fept er die Succeſſions⸗ 
ordnung . 

Für den Vorrang ded Zwedd ded ganzen Inſtituts wor 
der Succejfiondordnung fei bier noch einmal an die einzige 
Stelle erinnert, in der im ALH. ein Verzicht liegt — IL 4, 
8 178. — Wenn ein Fideifommißbefiger ein weiteres Fidei⸗ 
fommiß nad deilen Succeffiondordnung haben foll, fo fann 
er ed nehmen und dafür fein jebiged® abgeben. Ob er nun 
das alte oder neue vorzieht, jedesmal wird dad eine oder Das 
andere in andere Bahnen gelentt, ald ed eventuell fommen 
würde, wenn ed fih nah dem Tode des jeweilig von der 
Suceeffiondordnung beftimmten richten müßte. “Denn Dem 
ALR. war klar, dag diefe nur Mittel fein foll, da3 dem Zwecke 
nicht binderlih fein darf, Ihr Inhalt ift alfo nicht, beim 
Zode ded Befiperd — daB ift nur der regelmäßige Fall — 
fondern bei jeder Erledigung des Fideikommiſſes den Berech⸗ 
tigten zu benennen. Und meift man der Succeffiondordnung 
diefe Aufgabe zu, io wird fie durch den Berzicht, der eben 
wie der Tod eine Erledigung berbeiführt, in feiner Weile 
verwirrt. 

Wenn dad preußiiche ALR. auch in IL, 4, 88 203, 206 
nur den Tod ald Zeitpunkt der Nachfolge nennt, fo ift damit 
nicht ausgeſchloſſen, daß der Verzicht dem Tode gleich ftebt. 
Ebenfowenig, wie durch diefe Paragraphen etwa dem Stifter 
das Recht genommen ift, den Verluſt der bürgerlichen Ehren- 
rechte als Erledigungsfall feſtzuſetzen 2). 


1) Es handelt ſich bier nur um Individnalſucceſſion. Wenn dieſe 
nicht vorgefchrieben ift, fan eine Störung der successio ex pacto et prev. 
mai. durch den Berzicht überhaupt nicht in Frage kommen. 

2) Der Zwed der 88 203, 206 ift auch nicht, die Erledigungffälle 
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8 10. Wirkung auf die Defcendenten. 


Einer der beftrittenften Punfte der Verzichtslehre ift die 
Wirfung ded Verzicht? auf die Defcendenten. 

Für das MHaffiihe Fideikommißrecht darf allerding® fein 
Zweifel fein. Pactum et providentia maiorum find Urheber 
des Rechts jedes Anmärterd, und jedem Eingriff feiten® anderer 
ift es entzogen (f. o. $ 5). Daher it ein Hauptfag im 
gemeinen Recht: „der Verzicht de8 Baterd darf den Söhnen 
nie ſchaden“. Die Wiſſenſchaft hat feit Knipfhildtt) 
immer daran feftgehalten mit der zutreffenden Begründung, daß 
niemand über fremde Rechte verfügen dürfe. Denn fein Recht 
fiebt dem Defcendenten ganz unabhängig von feinem Bater 
zu, weil er berufener agnatifcher Nachkomme des eriten Er- 
werberd if. Eine ununterbrochene Reihe berechtigter Anwärter 
ft nicht nötig?). Die „Begründung“ des preußifchen „Ent- 
wurfs“ begeht einen Fehler, wenn fie gelegentlich der Trennung 
von Anmartihaftdreht und Anwartichaftsfähigfeit behauptet 
(S. 153), daß durch Entziehung ded Rechts die Abfömmlinge be- 
troffen würden, „da dieſe ihr Anwartfchaftsrecht zwar felbftändig 
von dem Etifter ableiten, aber doch nur vermöge der Ver—⸗ 
mittelung durch die Abitammung von einer zur fideifommiß- 


aufzuführen; 8 208 beflinmt, daß fich die Berufung nad der Nähe zum 
lebten Beſitzer, nicht zum Stifter, richtet; fiehe Koch, ALR. Ann. zu $ 208. 
— 8.208 fpricht lediglid aus, daß der Folger fein Recht ipso iure erwirbt. 
— Beide Paragraphen gelten ebenfo, wenn der Erledigungsfall durch andere 
Umflände als durch Tod herbeigeführt if. 

1) Knipſchildt XVI, 182; ferner XI, 899: „Sed renunciatio valet 
tantam in praeiudicium renunciantis, non vero sequentium, cum nemo 
alieno iuri renuneiare possit.“ — Kreittmayr, II, c. X, 8 XXII, n.1; 
Salza 180; Lewis 454; Pfaff-Hofmann, ÜErt. 2, 236 N. VI; 
Gierte, H.W.B. 889 N. 11; preuß. „Begründung“ 158; ®fpan 216. 
— Auch Dorner 401 erflärt e8 für „grumdjäglich“ richtig. — Ueberein- 
fiimmend die Syſteme und Lehrbücher des deutfchen Privatrecht. 

2) Hall: Roth, Bayr. Eivilredht 2, 577. 
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berechtigten Familie gehörenden PBerfon, fo daß fie mit Wegfall 
dieſes Mittelglieded auch ihr Recht verlieren müßten”. Dies 
entfpriht auch nicht der Anfchauung des „Entwurfd” beim 
Verzicht; dort läßt er dad Necht erlöfchen, und doch behalten 
die Defcendenten, auch die nad Verzicht geborenen, ihr Recht 
($ 114 Abf. 3). Hierin folgt der „Entwurf lediglich dem 
gemeinen Recht und manchen Partitwlargefepen. In Bayern!) 
und Oefterreich 2) ift ed ausdrüdlich geſagt, daß der Berzicht 
nicht über die Perfon ded Berzichtenden zu erftreden if. Im 
preußifchen Recht muß dasfelbe gelten, weil dad ALR. an dem 
Gedanken der successio ex pacto völlig feitgehalten bat. 
Andere Partitularrechte weichen hingegen ab. So fann 
nad 8 27 des heſſiſchen Gejeged vom 13. Eept. 1858 jeder 
Nachfolger „Für fih und feine noch nicht erzeugten Nachlommen 
Verzicht leiſten“5). Genauer fagt da8 fächfifhe Gele von 
1900 „für die noch nicht erzeugten Kinder und deren Ab- 
kömmlinge“. Die medlenburgifhen Rechte laffen ſogar den 
Verzicht auch mit Wirfung auf die bereitd lebenden Abfömm⸗ 
linge zu (Schwerin $ 138 Abf. 2, Strelitz $ 135 Abi. 2). 
Die zulept genannten Nechte verlangen aber für diefe Er 
Märung, daß fie ausdrüdlich gefchieht, und dag die landesherr⸗ 
lihe Genehmigung hinzutritt. Alle diefe Landesrechte verftoßen 
damit gegen die successio ex pacto et providentia maiorum 
und entfernen ſich jo von dem großzügigen, ftarren, gemeinrecht- 
lichen Fideikommiß. Die Urfadhen liegen nur zum Teil in 


1) Fid.Edikt, 5 88: „Ein Mitglied der . . Familie faun zwar für 
fich, jedoch keineswegs für feine, wenngleich noch nicht geborene Nachlommen- 
ſchaft anf das Recht zur Nachfolge Berzicht leiſten.“ 

2) Deflerr. BOB. 8 632. 

8) Gemeint ift wohl „für die no nicht — Kinder und deren 
Nachkommen“ wie ſich das ſächſiſche Geſetz ausdrückt. Denn es wäre ſehr 
ungerecht, wenn er für die Nachkommen ſeiner bereits berechtigten Söhne 
verzichten könnte, für dieſe ſelbſt aber nicht. 
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dem gemeinen Gewohnheitdrecht, das beim hochadligen Haus⸗ 
gut eine Erftredung des Verzicht? auf die Defcendenten zu- 
ließ 1); größeren Einflug mag aud hier das Beftreben gehabt 
baben, die Sonderbildungen des Fideikommißrechts zu Gunften 
des übrigen bürgerlichen Recht? zu verfümmern. Auch bier 
fpielt der Erbverzicht hinein! 

Indeſſen find für das gemeine Recht die Yweifel über 
die Wirkungen des Verzichts auf die Defcendenten nicht behoben, 
wenn feftgeftellt ift, daß der Verzicht ihnen ihr Anwartſchafts⸗ 
recht nicht nehmen fann. Wir fommen vielmehr nun erft zu 
dem fritifchen Punkt der ganzen Verzichtölchte.e Wenn nämlich 
z. B. bei einer Primogenitur der Tinderlofe Befiger verzichtet, 
und infolgedeifen fein jüngerer Bruder das Fideikommiß erhält, 
fo entfteht die Frage nach der Stellung eine? fpäter geborenen 
Sohnes des VBerzichtenden. 


Pfaff-Hofmann (Kommentar 335 N. IIT) fagen: 
„Der Verzicht darf feinem, auch noch fo entfernten gegen- 
wärtigen oder fünftigen Anwärter ſchaden“, und jie ziehen aus 
diefem Leitſatz, deſſen Richtigkeit wir anerkannt haben, die 
Tolgerung: „Died fann aber nur dadurch gefichert werden, 
daß der Verzichtende für die Trage der Reihenfolge der Succef- 
fion jo betrachtet wird, als ob er nicht verzichtet hätte; eine 
wahre Bakatur tritt erft mit feinem Tode, nicht mit dem Ver⸗ 
zihte ein.” Roſin (S. 409-410) der für den Beräußerungd- 
fall gefunden hatte, daß der mit der Revokationsklage fih den 








1) Wer aus der genofienjchaftlihen Familie des hohen Adels aus⸗ 
ſcheidet, verliert damit die Mitgliedfchaft; umd das muß für feine danach 
geborenen Kinder von Wirkſamkeit fein, weil biefe nun nicht als Familien⸗ 
mitglieder geboren werden. Auf die vor Berzicht geborenen (erzeugten) 
Kinder kann fich diefer nie erfireden. Sie find Mitglieder der Kamilien- 
genofienfchaft. — Auf das Familienfideilommiß ohne eine zur Genoflenfchaft 
ausgebildete Familie läßt ſich das aber nicht Übertragen. 

XLIX. 2. 5. XoOL | 16 
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Beſitz verfhaffende Anwärter beim Tode des Peräußernden 
einem dann näheren weichen müßte, überträgt diefed Reſultat 
auf den Bericht. Er nimmt daher ebenfalld den Tod des 
Berzichtenden erit als Erledigungsfall an. Es war bier aber 
entgegen Rofin angenommen, daß der revozierende Anwärter 
fih dag Fideifommiß zu Eigentum erftreitet, daß alfo auch 
durch die Veräußerung ein Succeffiondfall herbeigeführt wird. 
Ebenfo geht beim Verzicht, wie oben nachgewielen ift, das 
zum Fideikommiß berechtigende Grundrecht ded Befigerd unter, 
und in dem Augenblick tritt der dann Nächſte kraft eigenen 
Recht? ein. 

Wir finden demnach): 1) der Verzicht erſtreckt fich nicht 
auf die Nachkommen, und trogdem 2): der nah Verzicht ge- 
borene Sohn fommt nicht in dem Zeitpunkt zur Succeffion, 
in dem er dahin gelangen würde, wenn fein Bater nit ver- 
zichtet hätte, in all den Fällen, in denen die jüngere Zinie 
blüht, ift ihm die Nachfolge überhaupt verfagt. Es gebt doch 
nit an, zu behaupten, daß hier der Verzicht dem Sohne „nicht 
gefchadet” habe! Da aber beide Säge konſequent entwidelt find, 
fo müflen fie fih doch vereinigen latjen. 

Es ift dazu notwendig, die Nechtdlage ded Sohned, wenn 
der Vater nicht verzichtet hat, zu vergleichen mit der, wenn 
der Vater vor feiner Erzeugung verzichtet hat. — In dem 
eriten Fall würde der Sohn ein Anwartfchaftsrecht mit feiner 
Geburt erwerben, und zwar ald ein gegenwärtige? Dingliche® 
Mecht des Inhalts, über die innere Gebundenheit des Gutes 
zu waden und im Berufungdfall, d. h. wenn er bei einer 
Balatur der dem Vorbeſitzer Zunächitftehende wäre, zu fur 


1) Das gilt ebenfo für das heſſiſche, fächfifche, medlenburgifche Recht 
in den Fällen, in denen der Berzicht nicht auf die Defcendenten erſtreckt 
werben foll. 
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cedieren. Bei geteiltem Eigentum würde er entiprechend einen 
Anteil am Obereigentum erwerben, der ihm diefelbe Stellung 
verfchafft. — Wenn nun der Vater vor der Erzeugung deö 
Sohnes verzichtet hätte, wäre die Rechtslage des Sohnes in 
allen diefen Punften unverändert. Er erwirbt ebenfo mit der 
Geburt ein Anwartſchaftsrecht bezw. einen Anteil am Ober⸗ 
eigentum, weil er Deicendent des erften Beſitzers ift und der 
Verzicht des Vaterd ihm diefe Eigenfchaft auch nicht nehmen 
fann. Er erwirbt indbefondere dad Recht, wenn er berufen 
wird, zu fuccedieren. Allerdings faktifch ift feine Ausficht auf 
Nachfolge fehr verringert. Ohne den Verzicht wäre er der 
Nächſte, jet ſteht er weit zurüd binter der Linie feine? Paterd- 
bruder®. Er und die von ihm abfitammende Linie hat erft 
dann Anfpruh auf Nachfolge, wenn von der ganzen Linie de? 
augenblidlihen Befigerd niemand mehr vorhanden iſt; denn 
bei jedem Erledigungsfall richtet fih die Succefjion nad der 
Nähe zum Borbefiger?). 

Aber tropdem hat ihm der Verzicht von feinem Rechte 
nicht? genommen; feine Rechtsſtellung ift unberührt. Nur wird 
ed ſich nicht gerade empfehlen, zu fagen, der Berziht habe ihm 
„nicht gefchadet”, ein Ausdruck, den die Gefege übrigen? auch 
nie anwenden 2). Es fei noch einmal auf die oben (55 IL A 1) 


1) Ueber einzelne Fälle vergl. noch M. Wolff 107/108. — Die 
Beitpiele Wolffs gelten auch bier, dba der preuß. „Entwurf“ ben Berzicht 
ebenfo als Suereffionsfall auffaßt. — v. Koeller, Kreuzztg. Nr. 380 vom 
15. Ang. 1908, wänfcht für den Entwurf eine andere Regelung, weil er 
da8 Zurücktreten der Defcendenten für unbillig hält. Er denkt zu ſehr an 
das „Sueceffionsrecht”, nicht an das Anwartichaftsrecht, das doch das pri- 
märe iſt und das nicht „geichädigt” wird. 

2) Oeſterreich. BGB. 8 682: „Der Fideilommißbefiger kann zwar 
für fich, jeboch keineswegs für die wenngleich, noch nicht vorhandene Nach⸗ 
tommenfhaft anf fein Recht Berzicht tun.” Aehnlich bayr. Fid.⸗ 
Edikt 5 88. — Ihr Recht behalten die Nachkommen, aber freilich materiell 
werben fie geichädigt! en 
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zitierten Worte Roſins hingewiefen, nady denen das Anwart- 
ſchaftsrecht feinem abftraften Inhalte nach jedem Anwärter 
gleich zufteht, und nur bei der konkreten Berwirklihung eine® 
dem anderen an Stärke vorgebt. Es ift gerade dad Weſen 
des Fideikommiſſes, daß durch den Beſitz und Genuß ded einen 
die übrigen Familienglieder nicht enterbt fein follen, fondern 
daß fie in hohem Kamilienfinn den durch das Inſtitut gewaͤhr⸗ 
leifteten splendor familige auch als etwas ihnen felbft Dien- 
lihed® empfinden, wenn fie auch feine materiellen Vorteile 
davon haben. Es ſoll feine Ungerechtigkeit fein, daß der eine 
allen Genuß, die anderen nur Anwartichaftsrechte haben, jondern, 
indem der Befiper außer den Vorteilen auch die Pflichten ald 
Repräfentant der Familie übernimmt, follen die übrigen als 
lieder der repräfentierten Familie deren Glanz als ihren 
Vorteil erkennen. 


Nach dem Gefagten leuchtet ein, daß ein Unterfchied nicht be- 
fteht zwiſchen einem Deicendenten, der Allodialerbe ded Verzichten- 
den geworden ift, und einem anderen!). Denn ob er Erbe wird 
oder nicht, fein Anwartfchaftärecht hat er in beiden Fällen, und 


1) Lewis (S. 455) macht dieſen Unterſchied zunächſt nur für ben 
Fall eines Verzichts zn Gunſten eines anderen Amvärters, den er einer 
Beräußerumg gleihftellt. Das gehört nicht zu dem hier behandelten Rechts- 
verzicht. — Auch Stahl (S. 56) macht denfelben Unterfchied. — Wenn 
nun aber „ſchlechtweg“ verzichtet if, fo müßte es nach Lewis gleich fein, 
ob der Deicendent Allodialerbe if oder nicht. Denn er fagt ſelbſt, daß 
ſolch Verzicht wie der Tod wirkt und die Succeſſion eintritt, „wobei natür- 
lich die etwaige künftiae Erbenqualität dieſer PBerfonen dem Verzichtenden 
gegenüber gar nicht in Betradht kommt”. Die Unvereinbarleit dieſes Gabel 
mit dem folgenden, nad) dem die, die Richterben bes Berzichtenben geworden 
find, nad) defien Tode ihr Recht geltend machen können, als wenu der Ber- 
zichtende bis zn feinem Tode um Beſihe geblieben wäre, ift ſchon herver- 
gehoben (f. o. $ 2). — Bfaff-Hofmann, Erturſe 3, 237 Anm. 8, 
* daher auch den letzten Satz bei Lewis für eine nadträglide Cin- 
haltung. 
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andererfeitd muß er in beiden Fällen anerkennen, daß der jebige 
Defiger vollberechtigter Fideikommißbeſitzer ift, weil er bei dem 
legten Succeffiondfall — eben dem Verzicht — der Nächft- 
berechtigte war. 


Dem Grundfaß, daß der Verzicht Nechte künftiger An« 
wärter nicht verlegen dürfe, ſteht demnach die Durchführung 
der Wirkungen eined „wahren Berzichtd nicht entgegen. Nur 
eine Befonderheit ded gemeinen Nechtd und derjenigen Par- 
titularrechte, die auf der gemeinrechtlihen Baſis ftehen, ift 
hervorzuheben: wenn neben dem Befiger feine Anwärter vor⸗ 
handen find, fo würde ein Verzicht des Beſitzers zur Folge 
haben, daß dad Gut herrenlog würde und dem betreffenden 
Aneignungdberehtigten zufiele.e Da würden dann allerding® 
die Rechte fpäter Geborener gar nicht zur Entftehung kommen 
fönnen. Ein derartiger Verzicht ift hier nicht möglih. Das 
it aber faum eine Ausnahme ; denn im gemeinen Recht trägt 
das Fideikommiß fehon in fich die Unveräußerlichkeit; ein foldher 
Verzicht würde aber einer DBeräußerung gleichitehen, da da? 
Gut dadurch aus dem Kreife der Yamilie gezogen würde. 
Ebenjomwenig wie der lebte Befiker dad Gut vor feinem Tode 
zu Allod erwirbt, kann er darauf verzichten, ehe ein anderer 
Anwärter vorhanden ift. 


Anders muß Died dort fein, wo geteilted® Eigentum gilt, 
da dann in der Hand des legten Anwärters fih Unter- und 
Obereigentum zu Bolleigentum vereinigen. Ihm fteht daher 
die Dereliftion zu. Allerdingd werden fünftige Defcendenten 
dadurch betroffen. Das gefchieht ihnen aber bier ftet3, wenn 
ih Ober» und Untereigentum zu ihrem Schaden verbünden. 
Sie müſſen ja auch die durch Familienſchluß gefchehene Auf- 
hebung des Fideikommiſſes gelten laffen. 
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III. Der Verzicht des Fideilommißbeſitzers auf Befis, Genuß 
und Berwaltung zu Gunften eines Amwärters. 


1. Die Abſicht des Werzichtenden und bie Zuläſſigkeit 
iprer Durchführung. 


$ 11. 


Bei dem bisher beiprochenen Verzichte ded Fideikommiß⸗ 
befigerd auf fein Recht, der eigentlich allein den Namen „Ber 
zicht“ verdient, weil nur er ein Recht zum Erlöſchen bringt, ift 
der Wille des Befigerd darauf gerichtet, jeded Band zu zer 
fchneiden, da8 ihn an das Gut feflelt, und fich feldft ganz aus dem 
Kreife der Berechtigten zu löjfen. Wenn er dem untergeordnet 
noch einen Wunſch hegt, wen dad Gut in Zulunft zufallen 
foll, fo kann die Rechtsordnung, indem fie feinen Hauptwillen 
durchfegt, dieſen nebenfächlichen nicht berüdfichtigen. Denn ein 
anderer Wille, der des Stifierd, hat für diefen Fall bindend 
über die weiteren Schickſale des Fideikommiſſes durch die Suc- 
ceffionsordnung entidhieden. 

Sept foll nun von den Fällen gefprochen werden, in Denen 
der verzichtende Fideikommißbeſitzer gerade die oben gefchilderten 
Konfequenzen eined „wahren Verzichts vermeiden will. Er 
will auch in Zukunft mitbeftimmen über das Gut, er will vor 
allem fein Succeſſionsrecht aufrecht erhalten willen für den 
Fall, daß fonft die Gefahr beiteht, daß dad Fideikommiß in 
den Händen eined anderen zu Allod wird oder au) nur, daß 
e8 in eine entfernte‘ Linie fommt. Häufig beabfichtigt er auch, 
nicht dem nächſten, fondern einem weiterftiehenden Anwärter 
die Vorteile des Beſitzes zuzuwenden, ein Erfolg, den er durch 
einen Rechtöverzicht nicht erreichen kann, weil dann nach ordente 
liher Succeffion der nächfte eintreten muß. Kurz gefagt: der Be- 
figer will aufhören, Befier zu fein, aber Anwärter bleiben, ent⸗ 
weder mit einer beftimmten Begünftigungsabficht oder ohne je. 





Der Berzicht bes Fideilonnnißbefikers. 245 


Wie verhält fih die Rechtsordnung gegenüber diefem Be- 
gebren des Fideifommißbefigers ? 

1) Wir fanden in dem Rechte des Cigentümerd einen 
Grundbeitandteil, der gleicherweife bereit? in dem Anwart⸗ 
Ihaftsrechte vorhanden war. Die materiellen Nubungd- und 
Berwaltungsbefugniffe hatten fich erſt dazu gefellt. Wenn es 
möglich wäre, daß er diefe von ſich trennte, das Grundrecht 
aber bebielte, bezw. das Untereigentum abgäbe, den Ober- 
eigentumdanteil aber bewahrte, fo hätte er feinen Zweck 
erreicht. Wir haben oben aus der Natur ded Rechts des 
Defigerd gefolgert, daß eine foldhe Trennung nicht möglich 
if. Kraft der successio ex pacto et providentia maiorum 
mütlen nächfier Anwärter und Fideikommißbeſitzer ein und die⸗ 
felbe Perſon fein. Daß der einzelne über feinen Rang in der 
Nähe der fucceffiondberedhtigten Anwärter verfügt, ift durch 
den fortwirkenden Willen des Stifterd audgefchlofien. — Für 
alle die Nechte, die den Gedanken der successio ex pacto 
fonfequent fefthalten, alfo in®befondere für das gemeine und 
preußifche, aber aud für das Öflerreichifche und bayriſche Recht, 
übrigend aud für den preußifchen „Entwurf“, ift daher dieler 
Weg, dem Willen des Bersichtenden gerecht zu werden, unzu⸗ 
läffig. — Die neuen medlenburgifchen und fächfiihen Gelege 
bingegen, die mit den alten Haffifchen Prinzipien des Fidei⸗ 
kommißrechts gebrochen haben, kennen die Möglichkeiten eined 
Berzicht?, der Tediglih einen Rangtauſch einzelner Anwärter 
bedeutet (darüber f. u. $ 14). 

2) Es ließe ſich auch denken, daß der Befiger zur Durch⸗ 
führung feined Willen einen Rechtöverzicht erflärte und dieſen 
unter die refolutive Bedingung ftellte, daß er als nicht ge- 
iheben zu betrachten fein follte, fal8 der Begünftigte vor dem 
Verzichtenden ftirbt; ferner, falld beim Tode ded DVerzichtenden 
ein näherer Anwärter zwiſchen ihm und dem Begünftigten 
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ſteht. Indeſſen ſprechen gegen eine derartige Konſtruktion 
mehrere Gründe. Zunächſt iſt zu bedenken, daß ein ſolcher 
Berziht nur dem zur Zeit nächften Anwärter zu gute fommen 
fann, da mit Erklärung ded Verzicht? deſſen Recht felbftändig 
entftebt. Der Verzichtende kann alfo in den Fällen, in Denen 
er einen entfernteren Anwärter begünftigen will, fein Ziel nicht 
erreihen. — Sodann würde aber dur den Verzicht für den 
Begünftigten jelbft ein bedingte® Recht entftehen. Da er fein 
Recht direkt vom Stifter, nicht vom Berzichtenden ableitet, gebt 
ed nicht an, dab eine Handlung des Borbefigerd fein Recht 
durch eine Bedingung verfümmert. — Und endlich ift ed über 
haupt ſehr zweifelhaft, ob nad) dem heutigen Immobiliar⸗, 
in®befondere dem Grundbuchrecht eine ſolche Erklärung mög- 
lich it). 

Der Weg eined bedingten Rechtöverzichtd ift demnach un- 
gangbar. 

3) Da der Befiger nicht im ftande ift, feinen Beſitz auf- 
zugeben und dennoch Anwärter zu bleiben — abgefehen von 
der befonderd® zu befprechenden Regelung der neuen Geſetze 
Medlenburgd und Sachſens — da er ferner nicht bedingt vers 
zihten kann, bleibt nur noch eine Möglichkeit, feine Abficht zu 
erreihen. Er kann nämlich quoad ius Fideikommißbeſitzer 
bleiben, quoad usum aber verzichten. Diefe Form des Ber- 
zichts wird von denen, die die Zuläffigkeit eined wahren rechts⸗ 
zerftörenden Verzichts leugnen, als die einzige angefehen. Da 
wir das für nicht richtig erfannten, bleibt fie nur für die bier 


1) Darüber fiehe die bei Neumann, Jahrbuch des deutfchen Rechts, 
1. Jahrg, Bd. 1, zu BOB. S 928 N. 1 (S. 580) angeführten Schrift- 
fteller: Bland, Biermann, Tnrnau-Förfter bejahen die Zuläffig- 
feit einer Bedingung, Staudinger-Kober, Matthiaß, Kregid- 
mar verneinen fie. Es ſcheint, daß auch erftere unr au eine Suspenfin- 
bedingung denken; eine refolutive ift mit dem Grundbuchrecht unvereinbar. 
— Darauf weift and Stahl, Denkſchrift 56 Anm. 8 bin. 
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in Betracht fommenden Fälle, in denen der Befiger Befſitz, 
Genuß und Berwaltung aufgeben will zu Gunften eines anderen 
Anwärterd, fich felbit aber dad Recht vorbehält, nah Wegfall 
diefed Begünftigten oder ſonſt beim Eintritt gewiller Umftände, 
etwa wenn ein näherer Agnat noch geboren wird, das Fidei⸗ 
fommißeigentum auch quoad usum wieder zu übernehmen. 
Bon diefem „Berziht auf die Ausübung zu Gunften eine? 
Anwörterd” fol zunächſt gehandelt werden. 


2. Der Werzicht des Fideikommißbefitzers auf die Aus⸗ 
übung feines Mechts zu Bunften eines Auwärters. 


8 12. Natur diefed Verzichts. 

I. Bertrag. 

Wenn der Befiger auf fein Recht verzichtet, fo iſt fofort 
ein Anwärter da, der fraft des Stiftungswillend und der durch 
ihn gefeßten Succeffiondordnung berufen ift, als vollberechtigter 
Fideikommißinhaber an feine Stelle zu treten. 

Anderd muß es fein bei der Erklärung, auf die Aus⸗ 
übung zu verzichten. Die Rechte der Anwärter bleiben von 
ihr ganz unberührt, erſt mit dem Aufhören des Rechts des 
Beſitzers entfteht für fie eine Aenderung. Allerdingd ift häufig 
im Stiftungdbrief für den nächiten Anwärter ein Sequeftrationd- 
vecht geichaffen für den Fall, dag der Befiper das Fideikommiß 
verfchlechtert, und das fann durch Nichtausübung feiner Rechte 
vorfommen. Da ift die Berechtigung des Anwärter® aber nicht 
die Folge des Verzichts, fondern der Deterioration. Würde 
das Fideikommiß, man denfe etwa an ein Geldfideiflommiß, 
durch Nichtausübung nicht in feinem Werte gefährdet, fo könnte 
ih fein Anwärter die Ausübung anmafen. “edenfalld ift die 
bloße Erklärung des Befiterd völlig einflußlos. Vielmehr fann 
die Ausübung nur dem zuftehen, dem fie der Befiker hat zu- 
wenden wollen; e8 muß alfo immer ein wirklich „Begünſtigter“ 
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da fein. Wenn diefer die Gunft nit annimmt, ſteht dem 
Berzichtenden trog feiner Erklärung die Ausübung weiter zu. 
Daraus folgt, daß der Derzicht ſtets der Vertragsform bedarf. 
Der Befiter hat fein Geftaltungsrecht, durch das er fein Aus⸗ 
uͤbungsrecht zerftören kann. Selbſt ein vor der Behörde erflärter 
Verzicht bleibt wirkungslos, folange nicht der Bedachte ange⸗ 
nommen bat. „Die Herrichaft wäre vor diefer Acceptation 
niht als aufgegeben zu betrachten” (Pfaff-Hofmann, 
Erfurfe 2, 235). Wie der Verzicht auf dad Recht begrifflich 
einfeitig fein muß, fo ift hier ein Vertrag notwendig. Dort 
ift die Stellung ded nunmehr Berechtigten unabhängig von 
dem Willen ded Berzichtenden, hier leitet fie fih von ibm ab. 
Dad ift auch ganz in der Ordnung; denn niemand braucht 
fih wider feinen Willen befchenten zu laffen. Und auch der 
nächte Anwärter, wiewohl er darauf vorbereitet fein muß, im 
Erledigungsfall durch Tod oder Nechtöverzicht des Beſitzers dad 
Fideikommiß zu übernehmen, muß fi nicht darauf einlaffen, 
die Ausübung für den Berechtigten wahrzunehmen und fo 
gewiſſermaßen al deifen Günftling und Befchentter wider feinen 
Willen zu fungieren. 

Auh Pfaff-Hofmann nehmen für die meiften Fälle 
einen Dertrag an; fie meinen aber dann — Erfurfe 2, 235 
NR. HI a. E. — daß, wenn der PVerzichtende feinen Be- 
günftigten benennt, der jeweild nächſtſtehende Anwärter zur 
Ausübung berufen ift, fo daß der zur Zeit des Verzichts Nächſt⸗ 
berechtigte bei der Geburt eined® dem Verzichtenden Räber- 
fiehenden zurüdtreten muß). In diefem Fall einen über 
einftimmenden Willen zu unterftellen, würde auf eine balt« 
fofe Fiktion hinauslaufen. Will man bei der Anfiht von 
Praff-Hofmann bleiben, fo muß man annehmen, daß in 

1) Dies könnte bei Minoraten und Iunioraten zu unaufhörlichem 
Wechſel führen. 
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dem Recht ded nächſten Anmärterd eine Befugnis enthalten ift, 
die Ausübung an fi zu ziehen, wenn der Verzichtende ihr 
entfagt, jo daß er alfo nicht aus dem Willen und Recht des 
Befigerd, fonden aus dem Willen ded Stifterd und fraft 
eigenen Rechts das Fideikommißrecht wahrzunehmen hat, 
während doch der Verzichtende Inhaber des Rechts bleibt 1). 

Damit wäre die von Rofin — a. a. D. ©. 409/410 
— hervorgehobene Webereinftimmung mit feinen eigenen Aus⸗ 
führungen über die Folgen der Beräußerung gefunden; denn 
Rofin meint, wie erwähnt, daß durch die Veräußerung der 
Befiger fein Reht nur quoad exercitium verwirft, und daß 
der nächſte Anwärter kraft feined Anwartfchaftärechtd nun zur 
Revokationsklage und zur Ausübung berufen wäre. Es ift 
Ihon darauf hingewielen, daB diefe Theorie Roſins feine 
Grundlagen in der älteren Fideifommißliteratur hat, und daß 
die Revokationsklage, fomweit fie im gemeinen Recht fofort an- 
geftellt werden kann, eine richtige rei vindicatio infolge der 
Rechtsverwirkung des PVeräußernden if. Auf das preußiiche 
Recht war fie ohnehin unanmwendbar, da nah ALM. II, 4, 
8 79 die Klage dem Anwärter erft zufteht, wenn er zur 
Succeffion gelangt. 

Wenn nun die Theorie von Rofin über die Veräußerung 
nicht acceptiert werden kann, fo feheint jene Webereinftimmung 


1) Wenn Pfoff-Hofmann das al8 „Art Dereliktion” bezeichnen, 
fo ift zu bedenken, daß das mejentlichfte Moment der Dereliltion — der 
Rechts verluſt — nicht vorliegt. Und wenn fie bie Ausfchlagung bes Be- 
rufenen der recusatio des heres necessarius vergleichen, fo ift zu beachten, 
baß bie Beziehungen, in denen er, troß recusatio, heres bleibt, nur auf 
einer hiſtoriſchen Reminiszenz beruhen ans der Zeit, da ex überhaupt nicht 
ausfchlagen konnte. Im feiner Stellung nach prätorifchem Recht war er 
nad) der recusatio ebenfowenig Erbe, wie im entwidelten römifchen Recht 
der quiritariſche gegenüber dem bonitarifchen Eigentümer berechtigt war. 
Ein Hineintragen diejer biftorifchen Unterfchiede als begriffliche Scheidungen 
ins heutige Recht ift verfehlt. 
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eher auf eine Unrichtigkeit der Pfaff-Hofmannſchen Lehre 
binzumeifen. Eine nähere Betrachtung beftätigt died: ed kann 
als zweifello® gelten, daß ein entfernter Anwärter, zu deſſen 
Gunften verzichtet ift, feine Ausübung aus dem Rechte des 
Berzichtenden ableitet, und dag dazu ein Vertrag notwendig 
ft. Ebenfo übernimmt, wenn der Verzicht zu Gunſten deö 
nächſten Anwärter erklärt ift, diefer Traft eines Vertrages die 
Ausübung. Und nun follte, wenn der Verzicht ſchlechthin ein- 
feitig ohne Begünftigungdabficht erflärt ift, der nächſte fraft 
eigenen Anwartſchaftsrechts) zur Ausübung der Rechte des 
Berzichtenden berufen fein? Dann würde er, wenn er einen 
Berzihtövertrag zu feinen Gunften abgelehnt hat, durdy einen 
nun einfeitig erklärten Verzicht, der ihn nicht nennt, zur Aus— 
übung berufen fein. Und wenn er fich diefem Rufe entzieht, 
würde er die Ausübung ded Fideilommißeigentumd für die 
Zeit verwirfen, in der er vollberechtigter Fideikommißeigentümer 
werden ſollte. Das wäre nicht nur unbillig, fondern aud 
unlogifh. Dan darf nicht einwenden, daß nad) den oben ge- 
wonnenen Reſultaten durch einen Rechtöverzicht der Befiger 
die Berufung des Folgers auch herbeiführen könne; denn in 
diefem Falle wird er ja felbitberechtigter Eigentümer, während 
er bier nur zur Ausübung berufen wird und bei Geburt eine? 
dem Berzichtenden näher ftehenden Anwärters zurüctreten muß. 
Und ed mag viele Gründe geben, aud denen jemand dieſes 
fegtere ablehnen wird, ohne ſich den fünftigen Befig verſcherzen 
zu wollen. 


1) Wenn das richtig wäre, dann wäre auch Polenske beizu- 
fiimmen, daß diefe Berufung zur Ausübung nicht ein Ausfluß des Sue 
eeffionsrechts, ſonderu des Revokationsrechts iſt (5. 49) — foweit eine folde 
Spaltung des einheitlichen Anmartjchaftsrechts überhaupt angeht. — Das 
wäre dann aber die bereitS oben verworfene Anficht, daß in dem Rechte 
des nächften Anwärters ein befonderes Verwaltungsrecht für diefen Fall 
vom Stifter gefchaffen wäre. 
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Wir halten daher daran feft, daß der Verzicht zu 
Gunſten eined anderen, eben deshalb, weil er fein „wahrer“ 
Verzicht, fondern nur eine Meberlafjung der Ausübung ift, ſtets 
ein Vertrag fein muß. 


IL Ueberlaſſung der Ausübung. 


Was heißt nun „Ueberlaſſung der Ausübung”? Gebraucht 
wird Ddiefer Ausdrud für den vorliegenden Fall von Pfaff- 
Hofmann, Rofin, Stahl, Polenske — erflärt nirgend3! 
Wie foll man fi das Rechtöverhältnid denken, daß der eine 
das Necht, der andere die Ausübung de? Recht? hat? Wer 
ausübt, muß doch aud ein Recht dazu haben, wenn feine 
Handlungen wirffam fein follen. Soll man annehmen, daß 
der verzichtende Fideilommißbefiger fein Eigentum ald eine 
nuda proprietas behält, fo daß fein ganzer Inhalt nur darin 
beftände, durch feinen Tod eine Succeffion herbeizuführen ? 
Dad würde dahin führen, daß neben jedem Recht ala etwas 
davon Berfchiedened noch ein Recht, dieſes auszuüben, vor- 
handen wäre. Zu melden abjurden Konſequenzen das führen 
müßte, legt Schuppe dar). Nicht mit Unrecht nennt er 
ein Eigentum, deſſen Ausübung einem anderen zufteht, ein 
„juriftifche® Ding an fih” (S. 179). Wenn der BVerzichtende 
aber Berechtigter bleibt, fo Tann das fein leerer Schein fein. 


1) in dem Buch über den „Begriff des fubjeltiven Rechts“ (insbeſondere 
©. 336, auch ©. 143, 148, 149). — Das Wert ift übrigens meift juriftifch 
nicht jehr brauchbar. — Auch Polenske ertennt, S.48: „Es geht nicht 
an, ein Recht der Ausübung uach entflehen zu laſſen, che es dem Rechte 
nach entftanden if.” — Er fieht aber nicht, daß auch bei feiner Kouftruftion 
ber Beglinfliigte ein Recht ausübt, das er nicht bat, — daf er aber hierzu ein 
Recht Hat! Inſoweit hat aber der Berzichtenbe ein Hecht nicht. Die Sach⸗ 
lage ift alfo, daß der eine ein Hecht weniger, der andere ein Hecht mehr 
bat, — nicht aber, daß der eine alles Recht, der andere nur die Ausübung 
eines Teils dieſes Rechts hat. 
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Wer Eigentümer ift, hat die Ausübung des Eigentum? 1); und 
wenn er einzelne Befugnille einem andern überläßt, fo befteht 
gerade darin feine Augübung. Wenn er alle nur möglichen 
Eigentumdbefugniffe weggibt, fo ift er aber nicht mehr Eigen- 
tümer. So ift e8 3. B. eine Befugnid des Eigentümers, fein 
Recht aufzugeben, zu derelinquieren; foll died etwa auch dem 
Begünftigten zuftehen *) ? 

Es bleibt dabei: wer nur die Ausübung aufträgt, bleibt 
Rechtsſubjekt?), und wer Rechtsſubjekt ift, hat Rechte. Jede 
Mebertragung der Ausübung nad ift in Wahrheit nur eine 
Ueberlaffung einer befonderen Summe von Befugnifien, bei der 
jedod nicht alle Befugnifie von dem Inhaber ded Rechts gelöft 
werden, fondern mindeitend die für dad Recht grundlegenden und 
über feine Subſtanz enticheidenden bei ihm verbleiben. Aud 
der Fideifommißbefiger gibt nur eine Summe von Befugniffen 
durh den Verzicht an den Begünftigten ab. Aber ed darf 
nicht überfehen werden, daß durch dielen Vertrag für ihn ein 
ganz eigenartige® Nechtöverhältnis gefchaffen wird. Leider 
haben Pfaff-Hofmann, Roſin und Polendte dad 
nicht genügend hervorgehoben, trogdem ihr Refultat zeigt, daß 
fie es wohl erfannt haben. 

Die Abſicht des Derzichtenden geht nämlich nicht nur 


1) Auch wenn etwa aus öffentlichrechtlihen ober privatrechtlichen 
Gränden die „Ausübung des Eigentums” unterfagt if, ift in Wahrheit der 
Eigentümer nur beichräuft; eine unüberfehbare Fülle von einzelnen Rechten 
bleibt ihm immer noch, 3. B. das Recht, im Grunbbud) zu erfcheinen, ober 
Belaftungsrechte. 

2) Selbfiverftänblich darf der Begriff des Stellvertreter8 nicht beran- 
gezogen werben. Denn die einzelnen Handlungen und Rechtsgeſchäfte (z. B. 
Fruchtziehung), die der Begünſtigte in Ausübung des fremden Rechts vor- 
nimmt, gefchehen in feinem Namen und feinem Intereſſe. Die Ausübung 
kann 3. B. aud einem Kinde, das zur Vertretung unfähig if, überlafien 
werben. 

3) Siehe au Bekker im IheringsJ. 12, 11. 


Der Berzicht des Fideilommißbefigers. 253 


dahin, dem anderen Beſitz, Verwaltung und Fruchtgenuß 1) zu 
überlaffen. 

Das könnte er mit einem Pachtvertrag erreichen ;- an feiner 
Berechtigung dazu befteht fein Zweifel 2). Denn das ift 
fhlieglih nur eine Form der Bewirtſchaftung; die Dinglichkeit 
der Pacht im preußifchen Recht ändert daran nichts. 

Nicht ander? ift ed mit der Beftellung eines Nießbrauchs, 
auch wenn fie unentgeltlich erfolgt. Denn nur zu dauernder 
Belaftung ift er unfäbig®). Für dad preußifche Recht ) 3. 2. 
folgt diefe Befugni® ſchon daraus, daß nah ALR. J, 18, 85 
„der nutzbare Eigentümer über den Gebraudy der Sache fo weit 
gültig verfügen fann, ald dadurd die dem Obereigentümer zu- 
fommenden Rechte nicht gefchmälert werden”. Wenn man 
dem Fideikommißbeſitzer allerding® nur eine Art ususfructus 
gibt, wie Beffer (Pandelten 153), wäre ein Nießbrauch 
niht möglich zu beftellen. Man muß ihm aber richtige® Eigen- 
tum aufchreiben, wenn auch mit befonderen Modifikationen, 
und Daher einen Nießbrauch zulaflen, fofern die Schranken des 
Recht? dadurch nicht verlegt werden?). 


1) So fagt Rofin aber ©. 407. Ebenfo Stahl (©. 56) „Beflt 
und Einkünfte”. 

2) Knipſchildt XI, 143: „‚Locatio et emphyteusis ad tempus 
aliquod breve vel modicum facta , . . licita est“. — Kreittmayr IH, 
e. X, $ XXIII, n. 2; Lewis 196; Salza 170 u. a. m. — Das heffiſche 
Fid.-Gef. beftimmt ansdrüdlih in Art. 17: „Der Fibeilommißinhaber hat 
anf feine Lebenszeit den Genuß nnd die Verwaltung des Fibeilommifjes; 
er darf dasſelbe verpachten, für die Dauer feiner VBefttzeit den Nutzgenuß 
abtreten und die Einkünfte verpfänden.” 

8) Kreittmahr a. a. D. bezügl. des ususfructus, foweit er „sole 
commoditas utendi fruendi“ if. — Bluntſchli 196; Brunner in 
Holtzendorffs NRechtslerilon 1, 794. 

4) Bezüglich des Hefftichen fiehe den Anm. 2 ziterten Art. 17. 

5) Aus einem anderen Grunde ſchließt Foer ſter, Grundbuchrecht 
286, die Nießbrauchbeſtellung nach neuem Reichsrecht aus: weil die Belaflung 
der Revenllen durch einen Nießbrauch Ianbesrechtlich nicht beſonders zu⸗ 
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Wer Eigentümer ift, hat die Ausübung ded Eigentum? Y; und 
wenn er einzelne Befugniſſe einem andern überläßt, fo befteht 
gerade darin feine Ausübung. Wenn er alle nur möglichen 
Eigentumdbefugnifje weggibt, fo it er aber nicht mehr Eigen 
tümer. So ift e8 3. B. eine Befugnid des Eigentümers, fein 
Recht aufzugeben, zu derelinquieren,; foll die® etwa auch dem 
Degünftigten zuftehen 2) ? 

Es bleibt dabei: wer nur die Ausübung aufträgt, bleibt 
Mechtöfubjeft 9), und wer Rechtsſubjekt ift, hat Rechte. Jede 
Mebertragung der Ausübung nah ift in Wahrheit nur eine 
Ueberlaſſung einer befonderen Summe von Befugnifien, bei der 
jedoch nicht alle Befugnilfe von dem Inhaber des Rechts gelöft 
werden, jondern mindeftens die für das Recht grundlegenden und 
über feine Subftanz entfcheidenden bei ihm verbleiben. Aud 
der Fideifommißbefiger gibt nur eine Summe von Befugnifien 
durh den Verzicht an den Begünftigten ab. Aber es darf 
nit überfehen werden, daß durch diefen Vertrag für ihn em 
ganz eigenartiged Nechtöverhältnis gefchaffen wird. Leider 
haben Pfaff-Hofmann, NRofin und Polendte dad 
nicht genügend hervorgehoben, trogdem ihr Refultat zeigt, daß 
fie es wohl erfannt haben. 

Die Abſicht des DVerzichtenden geht nämlih nicht nur 








1) Auch wenn etwa ans öffentlichrechtlichen ober privatrechtlichen 
Gründen die „Ausübung des Eigentums“ unterfagt if, ift in Wahrheit ber 
Eigentiimer nur befchränft; eine unüberjehbare Fülle von einzelnen Rechten 
bleibt ihm immer noch, 3. B. das Recht, im Grundbuch zu erfcheinen, oder 
Belaftungsredhte. 

3) Selbſtverſtändlich darf der Begriff des Stellvertreterß nicht heran- 
gezogen werden. Denn bie einzelnen Handlungen und Rechtsgeſchäfte (4. B. 
Fruchtziehung), die der Begliuftigte in Ausübung des fremden Rechts vor- 
nimmt, gefchehen in feinem Namen und feinem Interefie. Die Ausübung 
kann 3. B. auch einem Kinde, das zur Vertretung unfähig if, überlafſen 
werben. 

3) Siehe au Bekker in SheringsS. 12, 11. 
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dahin, dem anderen Befig, Verwaltung und Fruchtgenuß !) zu 
überlaffen. 

Das könnte er mit einem Pachivertrag erreichen ;- an feiner 
Berechtigung dazu befteht fein Yweifel?. Denn das ift 
f&hlieglih nur eine Form der Bewirtfhaftung ; die Dinglichkeit 
der Pacht im preußifchen Recht ändert daran nichts. 

Nicht anders ift ed mit der Beftellung eined Nießbrauchs, 
auch wenn fie unentgeltlich erfolgt. Denn nur zu Dauernder 
Belaftung ift er unfäbig®). Für das preußiſche Nechtt) 3. 2. 
folgt diefe Befugnis fhon daraus, daß nah ALR. J, 18, 85 
„Der nußbare Eigentümer über den Gebrauch der Sache fo weit 
gültig verfügen fann, ald dadurch die dem Obereigentümer zu- 
fommenden Rechte nicht gefchmälert werden“. Wenn man 
dem Fideilommißbefiter allerdingd nur eine Art ususfructus 
gibt, wie Bekker (Pandekten 163), wäre ein Nießbrauch 
nicht möglich zu beftellen. Man muß ihm aber richtiged Eigen- 
tum zufchreiben, wenn auch mit befonderen Modififationen, 
und daher einen Nießbrauch zulaflen, fofern die Schranken des 
Rechts dadurch nicht verlegt werden?). 


1) So fagt Rofin aber S. 407. Ebenfo Stahl (©. 56) „Beflt 
und Einkünfte”. 

2) Knipfhildt XI, 143: „‚Locatio et emphyteusis ad tempus 
aliquod breve vel modicum facta . . . licita est“. — Sreittmayr IH, 
ec. X, $ XXI, n. 2; Lewis 196; Salza 170 n. a. m. — Das heiftiche 
Fid.-Bef. beftimmmt ausdrücklich in Art. 17: „Der Fideikommißinhaber hat 
auf feine Lebenszeit den Genuß und die Verwaltung des Fibeilonmifjes; 
er darf dasſelbe verpadhten, für die Dauer feiner Befitzeit den Nutzgenuß 
abtreten und die Einkünfte verpfänden.” 

8) Kreittmahr a. a. DO. bezfigl. des ususfructus, ſoweit er „sola 
commoditas utendi fruendi“ if, — Bluntfhli 19; Brunner in 
Holtzendorffs Necitslerilon * 1, 794. 

4) Bezüglich des heiftichen fiehe den Anm. 8 ziterten Art. 17. 

5) Aus einem anderen Grunde fchließt Foerſter, Grundbuchrecht 
286, die Niegbrauchbeftellung nach neuem Reichsrecht aus: weil die Belaftung 
der Revenien durch einen Nießbrauch landesrechtlich nicht befonders zu- 
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Aber der Berpächter und der Nießbrauchbefteller bleiben nicht 
nur im Grundbud, fondern ihrer ganzen rechtlichen und fozialen 
Stellung. nah Herren ded Gute. Auf dem Fideikommiß⸗ 
eigentümer liegt der splendor familiae, auch wenn Pächter 
und Nießbraucher, was natürlich nicht nötig ift, Anwärter find?). 
Das ift aber nicht das Ziel ded VBerzichtenden. Lewis fagt 
ganz rihtig (S. 197): „Er kann die Ausübung der fämtlichen 
im Fideifommißrecht liegenden Gebrauchs⸗ und Nutzungsbefug⸗ 
niffe gegen Entgelt oder unentgeltlih anderen Perfonen über- 
laſſen.“ Und es ift fein Widerfpruh, wie Pfaff- Hofmann 
(Erkurfe 2, 237 Anm. 10) ihm vorwerfen, wenn er troßdem 
den Verzicht auf die Ausübung (©. 455) nur zu Gunften 
eined? Anwärterd zuläßt. Denn cine Weberlaffung fämtlicher 
„Nutzungsbefugniſſe“ ift noch fein Verzicht auf die Ausübung 
des Fideikommißrechts 2). 

Der Fideifommißbefiger will dem Begünftigten mehr ver- 
ſchaffen ald Befig, Berwaltung und Fruchtgenuß. Er will ihm 
auch die Ausübung der perſonenrechtlichen Beftandteile feines 


gelafſen ift, wäre der Nießbrauch ftets Subftambelaftung und als foldye der 
Beſtellung durch den Fideilommißbefiger entzogen. — Das ift nicht richtig! 
Der Beliger darf als Eigentümer alles, was nicht dem Folger fchadet, ober 
das Gut, wenn aud nur zeitweife, aus der Familie bringt; alſo darf ex 
auch jetzt Laſten, die nicht über feine Befttzeit hinaus wirken, auf das Gut 
legen. — Auch dv. Koeller, Kreuzzeitung Nr. 380 vom 15. Ang. 1903, 
läßt den Nießbrauch zu. 

1) Höchſtens der Nießbraucher, der zugleich Anwärter if, wirb nad 
außen etwas al8 der zum Fideilommißbefig Berufene erfcheinen. Das liegt 
in ber Stärle des Rechts, wie ja überhaupt der Nießbraucher in feiner 
Öffentlichen Stellung dem Eigentümer naheſteht. Die Erfüllung der 
Pflichten bleibt dem BVefteler. Die Ausübung der öffentlichrechtlichen Be 
fugniſſe eines Yideilommißbefigers, Wahlrechte u. dergl, lönnen dem Nieß- 
braucher niemals überlafjen werben. 

2) Lewis felbft ift an beiden Stellen offenbar von einem unbeavußten 
Talt und nicht von einer klaren Erkenntnis des Unterſchiedes geleitet. 
Wenigſtens hebt er den Unterſchied weder hervor, noch begründet er ihr. 
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Rechts überlaffen. Gerade fie, die fih auch nicht zeitweife auf 
einen anderen übertragen laflen, weil fie höchſtperſonlich find, 
und die deshalb von Pacht und Nießbrauch nicht miteinbe- 
griffen werden, erflärt er, nicht mehr ausüben zu wollen. Und 
infofern gewinnt der Ausdrud „Berzicht” bier wenigftend einige 
Richtigkeit. Diefe Rechte gehen zwar nicht unter; da fie aber 
unübertragbar find, fommen fie wenigften? in einen Ruhezuſtand. 
Wenn er nun die vermögendrechtlichen Beftandteile einem 
Fremden überträgt, fann er die perfonenrechtlichen nicht zum 
Ruben bringen, foweit in ihnen Pflichten enthalten find. Die 
Pflihten, indbefondere die Aufrechterhaltung des Familien⸗ 
glanzed, kann ein Nichtfamilienmitglied ihm nicht abnehmen. 
Anderd bei einem Anwärter: der Kern der perfonenrechtlichen 
Befugniffe liegt ſchon in dem Anwartichaftärecht; der Anwärter 
grägt in fich bereit® die Qualifikation zum Yideilommißbefiger. 
Wenn ihm nun die Nutzungsbefugniſſe durch Vertrag mit dem 
Inhaber zutommen, und der Inhaber felbft fich verpflichtet, feine 
perfonentechtlihen ruhen zu lafjen, fo ift ed denkbar und ver- 
ftändlich, daß der Begünftigte ihre Ausübung übernehmen fann. 
Denn, weil er Anwärter ift, ift er befähigt, dem Zweck des 
Inſtituts gerecht zu werden, indem er die foziale Pofition eines 
Fideilommißbefiterd ausfüllen und dem splendor familiae 
förderlih fein fann. Daraus erflärt es fich, daß der Ber 
siht nur zu Gunften eine® Anwärters — und, weil da® 
Anwartſchaftsrecht unabhängig von der Nähe zum Befibker 
ftet? ein gleiches ift — zu Gunften jedes Anwärter? erfolgen 
fann. 

Died Refultat ſtimmt überein mit den Ausführungen über 
den Berziht bei Lewis 455, Pfaff-Hofmann, Epgkurfe 
2, 237, Rofin 414/415 und Polenske 54/55. Sie alle 
lafjen aber nicht erfennen, warum fie nur einen Anwärter zu- 
laſſen. Sie fprechen nur von „Nutzungen“, von oo und 

XLIX. 2. 5: XII. 
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Einfünften“, was alle® durch Pacht und Nießbrauch auch an 
einen extraneus fommen fann. 

Died Ergebnis fteht aber auch mit der älteren Literatur 
in Einklang), nur daß dort nicht von „Verzicht“ gefprochen 
wird, weil e3 fich nicht um den Untergang eine? Rechts handelt. 
Aber ein Vertrag mit einem Anwärter, durch den derfelbe in 
vielen Beziehungen die Stellung des Fideilommißbefigerd er- 
hält, und der nur mit einem Anwärter möglich ift, iſt ſchon 
Knipſchildt befannt: die Veräußerung nämlid, die an einen 
extraneus ohne weiteres nichtig ift und fofortige Verwirkung 
ded Fideilommißrechtd zur Folge hat, ift gültig, wenn fie an 
einen Anwärter gefchieht. Wie die gewöhnliche Veräußerung 
im gemeinen Recht Aehnlichfeit mit dem Nechtöverzicht hatte, 
infofern durch beide das Recht des Befigerd verloren ging — 
nicht, wie Rofin meint, infofern durch beide die Ausübung 
verwirft würde, — fo berührt fih auch die Veräußerung an einen 
Anwärter mit dem erit fpäter erfundenen Berziht zu Gunften 
eined Anwärterd. Ya, die beiden lekteren find einander fogar 
viel ähnlicher, denn die Abficht des Beräußernden ift in diejem 
Fall faft gleich der des Berzichtenden: beide wollen übertragen, 
während in den erfteren Fällen nur der Beräußemde über 
tragen, der Berzichtende dagegen lediglih aufgeben wollte. 
Knipſchildt fagt nämlich (XI, 85 u. 86): „Fideicommissum 
familiae non potest aliis extraneis, et qui non sunt de 
familia, cedi .. . Secus vero erit, si fideicommissarius 
ius suum uni alicui successori de familia cedat, hoc enim 
fieri posse non dubito, quia hoc ipso non agitur Contra 
testatoris vel institutoris intentionem, sed bona in familia 
integra et illaesa conservantur et permanent.“ — Und 
ebenfo bei Veräußerung (XI, 430): „Dicendum videtur, quod 


1) worauf au Rofin 414/415 hinweiſt. 
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valida sit quidem alienatio facta in illos, qui sunt de 
familia“ ; und nicht nur die an den unmittelbaren Folger ift 
gültig, fondern au) (XI, 431): „si vero alienatio in remo- 
tiores facts, . .... valida quidem haec sit alienatio quoad 
vitam alienatoris, ut revocatio ipso vivo non detur.“ 
Nach feinem Tode aber ift der dem Beräußernden nächfte An- 
wärter zur Revokation berechtigt 1). 

Auch wo die Revokationsklage gleihmäßig in allen Fällen 
erit beim Tode des Veräußernden zuläffig ift, muß fi 
doch ebenfo ein Lnterichied zwifchen dem extraneus, an 
den veräußert ift, und dem Anwärter, zu deilen Gunſten ver 
zichtet ift, geltend machen, indem diejem eine dem Fideikommiß⸗ 
befiger ähnlichere Stellung al® jenem zufommt. 


8 13. Wirkungen diefed Verzichts. 


I. Rechtöftellung des Berzichtenden und des Begünftigten. 

Wie nun das Nechtdverhältnis zwiſchen dem Berzichtenden 
und dem Begünftigten im einzelnen ſich geftaltet, ift fchmierig 
feftzuftellen, weil die Trennung von Ausübung und Recht 
überhaupt Schwierigfeiten begegnet. 

Der Berzichtende bleibt jedenfall® im Grundbuch als Eigen« 
tümer eingetragen. Das gilt auch für das landrechtliche Fidei- 
fommiß, troßdem er dort nur Untereigentümer ift (Preuß. AG. 
zur GBO. 8 15). 

Die Stellung des begünftigten Anwäriers ift demnach 
etwa folgende: 

Er ift dinglich berechtigt zu allem, wozu der Fideifommiß- 
befiger berechtigt ift, mit Ausnahme der Befugniſſe, vermöge 
deren dem Eigentümer eine Berfügung über die Subftanz zu. 


1) Ebenfo Kreittmayr II, c. X, $ XXIV, 2. 2b: „Solange 
Alienant bei Leben if, kann alienatio in remotiorem beſtehen.“ — Ebenfo 
der bei Rofin 415 N. 81 zitierte Hellfelb. 

17% 
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ftebt. Er ift dinglich beredhtigt, weil ihm ein unmittelbares 
Herrichaftsrecht über dad Fideikommißvermögen zufteht, und 
weil fein Recht, wenn er al® Repräfentant der Familie nad 
außen auftreten fol, der Wirkſamkeit gegenüber Dritten bedarf. 
Er muß nah dem Grundfag der Publigität der Sachenrechte 
deshalb im Grundbuch erfcheinen. Im Gebiete des preußifchen 
Grundbuchrecht3 wurde er ale „Ausübungsberechtigter” einge- 
tragen. Das folgt daraus, daß auch der zur Ausübung eines 
Nießbrauchs Berechtigte eingetragen werden fonnte!). Das 
Gleiche gilt für das öfterreichifche Recht nah Wildner 281/282. 

Seine Rechte binfichtlih Befis, Verwaltung, Fruchtgenuß 
mögen im allgemeinen denen des Nießbraucherd gleichen. Im 
einzelnen gehen fie vielleicht noch darüber hinaus, infofern ihm 
auch außerordentliche Erträge, die als Nicht- Früchte dem Nieß⸗ 
braucher nicht gebühren, zuftehen, fo 3. B. der Windbruch und 
der Schapanteil. 

Verfügungen über die Subftanz flehen ihm dagegen nicht 
zu, obwohl fie au zur „Ausübung“ eined Rechts gehören. 
Aber die Ausübung if, wie erwähnt, nicht völlig trennbar 
von dem Recht felbit. Allerdings hat der Fideifommißbefiger 
jo wie jo wenig Macht über die Subitanz ſeines Rechtd. Im 
preußifchen Recht gibt e8 überhaupt feine Befugniffe, die ihm 
allein zuftehen. Mindeſtens zwei Anwärter find zuguziehen 2), 
bei wichtigeren Angelegenheiten ift ein Familienſchluß notwendig. 


1) Dernburg, Preuß. Private. 1, 282. — Fuchs, Grundbuch⸗ 
recht 1, 315 N. 4 hält es für inlonfequent, den Ausübungsceffionar ein- 
zutragen; wenn man überhaupt Recht und Ansübung trenne, könne man 
ihm nur ein obligatorifche® Recht geben. — Da wir in ber Ginräumumg 
des Ausübungsrechts nur eine, wenn auch bejonders ftarfe, Einſchränkung 
des Eigentums, bezw. des Nießbrauchs fehen, fo kann diefe wohl dinglich fein. 

2) Soweit die Nähe zum Befiger für die Beſtimmung der beiden An- 
wärter in Frage kommt (ALR. II, 4 88 88—92), richtet fie fi) nach dem 
Berzichtenben. 
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Am Familienfchluß nehmen beide teil ald Obereigentümer. Das 
Recht, mit den beiden Anwärtern gemeinfchaftlih zu verfügen, 
fann nur beiden, dem Begünftigten und dem Berzichtenden, 
zufammen zukommen. Dem lebteren nicht allein, weil er das 
Recht ded anderen nicht ſchädigen darf, dem erfteren nicht, 
weil jeine Ausübung fih nicht auf die Subſtanz ded Rechts 
eritredt. 

Die Veräußerung fommt nicht in Betracht, weil da, wo 
fie überhaupt erlaubt ift, nur der Kamilienfchluß, an dem beide 
teilnehmen, fie bewirken fann. 

Die Verſchuldung, foweit fie dem Fideikommißbeſitzer ge- 
ftattet iſt y, Steht weder dem Berzichtenden noch dem Be⸗ 
günftigten allein zu. Deshalb ruht das Berihuldungdrecht 
aber nicht, wie Salza meint”), vielmehr find nur beide im 
ftande, eine Schuld aufzunehmen, die das Fideifommiß belaften 
fol. Pfaff-Hofmann würden anfceinend im gemeinen 
Recht das Verfchuldungsreht dem Begünftigten allein ges 
währen; denn die Entfcheidung für das öfterreichifche Recht, 
daß es ihm nicht gebühre, begründen fie (Erfurfe 2, 258) mit 
Sätzen, die für dad gemeine Recht nicht zutreffen, da fie auf 
der eigenartigen Beſtimmung des Defterreichifchen BGB. 5 635 
beruhen, daß jeder Fideilommißbefiter dad Gut bis zu 1/, 
ded Wertes verfchulden dürfe. Dem Berzichtenden fprechen fie 
ed einfah ab. — Daß auch im gemeinen Recht eine Kredit 
aufnahme ohne den zurüdgetretenen Befiger nicht geichehen 
fann, gebt daraus hervor, daß er für die fälligen Rüdzahlungen 


1) Fälle für das gemeine Recht bei Lewis 295/296. — Yür ba 
preußiſche nur mit Zuziehung von zwei Aumärtern, ALR. II, 4 $$ 80 ff.; 
Lewis 806—309. — Bayr. Fid.-Ed. 8 48 und heſſ. Geſetz Art. 19 lafien 
aud die Verſchuldung nur mit Zuſtimmung aller Anwärter zu. 

2) Salza 180/181. Es mag daher kommen, daß Salza als Aus- 
übungsceffionare auch extranei zuläßt. — Dabei kann das Gut zu Grunde 
gehen, wenn zu feiner Erhaltung eine Kreditanfnahme notwendig iſt. 
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und Zindleiftungen Schuldner ift, folange er im Grundbuch 
als Eigentümer eingetragen if. Daß der Ausübende analog 
dem Nießbraucher ihm gegenüber zur Laftentragung verpflichtet 
iſt, ſchützt ihn nicht gegen Angriffe der Gläubiger. 

Mit diefen Worten ift ſchon angedeutet, daß auch für alle 
Prozeiie, die die Subftanz betreffen, der Berzichtende legitimiert 
bleibt, weil dad Grundbuch ihn als Eigentümer nennt. 

Durh Inkrafttreten des BGB. ift eine Wandlung ein- 
getreten, indem die Eintragung des Ausübungdberecdhtigten als 
ſolchen nicht mehr zuläffig it. Er fann nur noch einen Nieh- 
brauch als dingliches Recht erhalten. Denn wenn auch nad 
EG. Art. 59 die Vorfchriften der Landesgeſetze über Familien⸗ 
fideikommiſſe unberübrt bleiben, fo können doch auf dieſem 
Gebiete dinglihe Rechte an Grundftüden nur anerfannt werden, 
wenn fie reichdrechtlih zugelafien find‘). Es wäre 3. B. ein 
dingliches Pachtrecht an einem Gut, das fonft der landesgeſetz⸗ 
lichen Regelung unterfteht, nicht möglih. Daß Subſtanzver⸗ 
fügungen außerhalb der Macht des Begünftigten liegen, bedarf 
dann feiner Erörterung mehr. Daß aber weitgehende obliga- 
torifhe Rechte ihm feine Prozeplegitimation und fein Ber- 
ſchuldungsrecht bei Grundſtücken geben können, ergibt fih aus 
dem Weſen ded Grundbuchrechtd. 

Zroßdem wird auch jetzt noch eine Ueberlafjung der Aus- 
übung einem Anwärter mehr verfchaffen ald einem Nießbraucher, 
der extraneus ift. Und da das dinglihe Recht ded Anwärterd 
(don im Grundbuch fteht, kommt das gewillermaßen auch dort 
zum Ausdrud. Da fich der Berzichtende gebunden bat, die 
Repräfentationsftellung, die dem Fideikommißbeſitzer zukommt, 
nicht audzuüben, fo kann der Begünftigte fie verfeben, weil er 
an fih ſchon dazu befähigt ift ald Anmärter, und ihm nun 


1) wie bie Revenllenhupothel. 
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durch das dinglihe Nutzungsrecht am Gut auch Außerlich eine 
ähnliche Stellung zufommt. Seine dadurch aewonnene Pofition 
ift zwar ſchwer definierbar und in den einzelnen Befugnifien 
nicht abzugrenzen, weil eben Recht und Pflicht, Träger dee 
splendor familiae zu fein, fi nicht abgrenzen laſſen; aber 
ein im Leben hervortretender Unterfchied zmifchen einem Nieß⸗ 
braucher, der jelbft Familienglied ift und die Ausübung der 
ruhenden Rechte des Beligerd übernimmt, und einem Nieß⸗ 
braucher, der nur ala Abhängiger erfcheint des Eigentümer®, 
der felbft ald Herr ded Guted und Vertreter der Familie gelten 
will, läßt fih immerhin anerkennen. 

Auch gewille Ehrenrechte privatrechtlicher und öffentlichrecht- 
liher Art, die mit dem Fideikommiß verbunden find, konnten 
bisher dem Begünftigten zur Ausübung zugeiprochen werden. 
Jetzt, wo er rechtlich nicht? anderes ift ald Niefbraucher, wird 
da® nicht mehr angehen. 

Gegenüber diefer Regelung hebt die „Begründung‘ des 
preußifchen „Entwurf?“ S. 157 hervor, daß durch den Ver⸗ 
ziht auf die Ausübung Rechte genommen, Pflichten belafjen 
werden; es ift auch durchaus angebracht, wenn der Entwurf 
aus diefen Gründen einen Verzicht auf die Ausübung ablehnt, 
aber bisher ift eine foldhe, wenn auch unpraftifche, Regelung 
unaudweihlihd. Wenn der Bericht zu Gunften eined An⸗ 
wärterd überhaupt möglich ift — und daran fann gegenüber 
Wirlenfchaft und Praxis nicht gezweifelt werden — fo muß er 
die gefchilderte Folge haben. Denn nur, wenn der Berzichtende 
im Grundbuch gelöfcht würde, könnte er ſich diefen Wirkungen 
entziehen. Stebt er aber nicht mehr im Grundbud, fo ift die 
Behauptung, dag ihm doc noch das Recht, dem anderen aber 
nur die Ausübung zuftände, unhaltbar. Außerdem würde 
damit für den Begünftigten ein bedingte® Eigentum gefchaffen, 
da ed mit dem Tode ded Berzichtenden fein Ende erreicht. 


262 Dtto Hans Gierte, 


Auch dag wäre unverträglib mit dem modernen Liegen⸗ 
ſchaftsrecht. 
II. Dauer des Rechtsverhäͤltniſſes. 


Aus der Natur eines Verzichts auf die Ausübung als 
eined Vertrages, durch den der Fideikommißbeſitzer die Aus⸗ 
übung feine® Rechts einem anderen Anwärter überläßt, be 
ftimmen fih die Folgen binfichtlich der Dauer des Berhältnifies. 

Wie ed die Abficht des Verzichtenden war, ſteht ihm die 
Ausübung wieder zu, wenn der Begünftigte ftirbt oder auf 
hört, Anmärter zu fein, und fomit die wefentlichfte Boraud- 
feßung zum Ausüben verliert; es fei denn, daß die Ausdehnung 
des Vertrages auf einen weiteren Anwärter anzunehmen: ifl. 
Jedenfalls kann die Ausübung nie an Erben des Begünftigten, 
die nicht Anwärter find, fommen!). Wildner (©. 237) und 
Salza (S. 180) verfennen die Notwendigkeit, daß der Aus 
übende in ſich ſchon die perfonenredhtlichen Grundlagen zum 
Fideikommißbeſitz haben muß, wenn fie dad Ausübungdrecht 
als „Sachenrecht“ in die Berlaifenfhaft des Begünftigten 
rechnen ?). 

Aber au) einem Erben, der Anwärter ift, gebührt die Aus- 
übung nicht, wenn der Vertragdmille fie nicht mitumfaßte. An 
und für fi ift ein Verzicht zu Gunften eine® Anwärter auch 
nur zu Gunften dieſes zu verftehen. Ebenſo enticheidet das 
Reihdgeriht?). Wenn z. B. der kinderlofe Befiker su Gunften 


1) Richtig: Pfaff- Hofmann, Erl. 3, 288 N. VIIL 

3) Sie fagen das don der Veräußerung. Das ift bei ihnen basfelbe, 
was hier Verzicht auf bie Ausübung genannt ifl. Der lUnterfchieb von 
Verzicht und Beräußerung fei, daß biefe einen Begünſtigten nennt, jene 
nicht. Diefer Gedanke ift richtig. Falſch, und auch den Hier erwähnten 
Sehler erflärend, ift ihre Anficht, daß bie Veräußerung aud an Nicht⸗ 
anmwärter zuläffig ſei. 

8) Entf. 14, 238. — Die Entſcheidung enthält das Richtige, fie 
drüdt e8 aber fchlecht aus. Ein Berzicht auf das Succefſionsrecht in dem 
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eines jungen Neffen verzichtet, damit er von früh auf in einem 
engen Berhältni® zum Gute fteht und fih der Landwirtichaft 
widmen fann, um ohne den Tod ded Onfeld abwarten zu 
müflen, die Wirtfhaft zu ergreifen, jo liegt es gar nicht im 
Sinne ded BVerzichtenden, wenn etwa der Neffe früh obne 
Defcendenten ftirbt, daß nun der Bater ded Neffen ald deſſen 
nächſter Agnat den Genuß erhält. Für den Fall will er lieber 
jelbft dad Gut übernehmen. 

Andererfeitd erreicht die Ausübung des Begünftigten ihr 
Ende mit dem Rechte des Berzichtenden, weil fie von ihm ab» 
hängig ift. Darin ift Pfaff-Hofmann (S. 238 N. VID) 
beizuftimmen ; ebenſo enticheidet aud) dad Reihögericht zu- 
treffend, daß mit dem Tode ded Verzichtenden für deſſen 
Defcendenz die Succeifion eröffnet wird!). Und zwar fteht 
bei Eintritt des Succeffiondfalled dem nächften Anwärter ein 
eigened Recht auf dag Fideikommiß, nit bloß dem Rechte, 
fondern auch der Ausübung nad) zu, da der Verzicht des Vor⸗ 
befigerd für ihn nicht bindend iſt. Resoluto iure concedentis 
resolvitur ius concessum. Hierfür macht es auch nicht? auß, 


einen Fall umfaffe im Zweifel nicht einen Verzicht im einem zeiten 
Succeſſionsfalle, der durch Tod des Begunſtigten herbeigeführt werde. — 
Bir fahen, baß biefer zweite Suereifionsfall gar einer ift, da das Recht 
bei dem Berzichtenden geblieben if. — Auch jcheint das Reichsgericht an- 
zumehmen, daß bie Lage auders wäre, wenn ber Begünftigte Nachlommen 
hatte. Das trifft nur infofern zu, als man dann eher einen auch auf fie 
reihenden Willen des Verzichtenden vorausſetzen kann, als wenn der Nächft- 
berechtigte ein entfernter Seitenverwandter if. — Im ganzen zeigt das 
NReichegericht im diefer Entfcheibung bereits eine Hinneigung zu jener die 
suecessio ex pacto verleenden Anficht moberner Geſetze, nach ber ein Tauſch 
bes Ranges unter ben Anwärtern zuläffig ifl. 

1) Entfcheid. bei Gruchot, Beiträge 24, 1040/41; zutreffend ift dies 
nur, infofern im dem betreffenden Fall wirklich ein Verzicht zu Gunften 
des Amwärter8 vorlag, Wenn man einen Recht Sverzicht annimmt, wie 
es bier wahrfcheinlicher ift, fo ift dem angefochtenen zieitrichterlichen Urteil 
recht zu geben. 


262 Dtto Sans Gierke, 


Auch das wäre unverträglib mit dem modernen Liegen⸗ 
ſchaftsrecht. 
II. Dauer des Rechtöverhältnifies. 


Aud der Natur eines Verzichts auf die Ausübung als 
eined Vertraged, durch den der Fideikommißbeſitzer die Aus« 
übung feine® Rechts einem anderen Anwärter überläßt, be- 
ftimmen ſich die Kolgen binfichtlich der Dauer des Verhältniſſes. 

Wie ed die Abficht des Berzichtenden war, ftebt ihm die 
Ausübung wieder zu, wenn der Begünftigte flirbt oder auf 
hört, Anwärter zu fein, und fomit die mefentlichfte Voraus 
jebung zum Ausüben verliert; e3 fei denn, daß die Ausdehnung 
des PVertraged® auf einen weiteren Anwärter anzunehmen ifl. 
Sedenfalld kann die Ausübung nie an Erben ded Begünftigten, 
die nicht Anwärter find, fommen!). Wildner (©. 237) und 
Salza (&. 180) verfennen die Notwendigkeit, daß der Aus⸗ 
übende in ſich fchon die perfonenrechtlihen Grundlagen zum 
Fideitommißbefit haben muß, wenn fie da® Ausübungsrecht 
als „Sachenreht” in die Berlailenfhaft des Begünftigten 
rechnen ?). 

Aber auch einem Erben, der Anwärter ift, gebührt die Aus- 
übung nicht, wenn der VBertragdwille fie nicht mitumfaßte. An 
und für ſich ift ein Verzicht zu Gunften eined Anwärter auch 
nur zu Gunften diefed zu verftehen. Ebenfo entfcheidet das 
Reichsgericht?). Wenn z. B. der finderlofe Befiger zu Gunften 


1) Richtig: Bfaff- Hofmann, Erl. 3, 2838 N. VII. 

3) Sie fagen das von der Beräußerung. Das ift bei ihnen basfelbe, 
was bier Verzicht auf die Ausübung genannt ifl. Der Unterſchied von 
Bericht und Veräußerung fei, daß biefe einen Begünſtigten nennt, jeme 
nicht. Diefer Gedanke ift richtig. Falſch, und auch den hier erwähnten 
Fehler erflärend, ift ihre Anficht, daß bie Veräußerung auch au Nicht⸗ 
anutmwärter zuläffig fei. 

8) Entf. 14, 238. — Die Entfcheidung enthält das Wichtige, fie 
brüdt es aber fchlecht aus. Ein Verzicht auf bag Sucreffionsredht in bem 
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eines jungen Neffen verzichtet, damit er von früh auf in einem 
engen Berhältnid zum Gute fteht und fih der Landwirtfchaft 
widmen fann, um ohne den Tod des Onfeld abwarten zu 
müflen, die Wirtfchaft zu ergreifen, jo liegt ed gar nicht im 
Sinne ded Berzihtenden, wenn etwa der Neffe früh ohne 
Defcendenten ftirbt, daß nun der Bater de? Neffen als deiien 
nächiter Agnat den Genuß erhält. Für den Fall will er lieber 
felbft das Gut übernehmen. 

Andererfeitd erreiht die Ausübung des Begünftigten ihr 
Ende mit dem Rechte des Berzichtenden, weil fie von ihm ab⸗ 
hängig if. Darin ift Pfaff-Hofmann (©. 238 N. VID 
beizuſtimmen; ebenfo entfcheidet auch dad Reichſ gericht zu- 
treffend, dad mit dem Tode ded Verzichtenden für deſſen 
Deſcendenz die Succeffion eröffnet wird‘), Und zwar fteht 
bei Eintritt des Succeffiondfalled dem nächiten Anwärter ein 
eigened® Recht auf das Fideikommiß, nicht bloß dem Rechte, 
fondern auch der Ausübung nad) zu, da der Verzicht ded Vor⸗ 
befiger® für ihn nicht bindend ifl. Resoluto iure concedentis 
resolvitur ius concessum. Hierfür macht ed auch nicht? aus, 


einen Fall umfafle im Zweifel nicht einen Verzicht in einem ziveiten 
Smueceffionsfalle, der durch Tob des Beglinftigten herbeigeführt werde. — 
Bir fahen, daß bdiefer zweite Sucecefflonsfall gar keiner ift, da das Recht 
bei dem Berzichtenden geblieben ift. — Auch fcheint das Reichsgericht an- 
zımebmen, daß bie Lage ander® wäre, wenn der Begünſtigte Nachlommen 
hätte. Das trifft nur infofern zu, al® man dann eher einen aud auf fie 
reichenden Willen de& Berzichtenden vorausſetzen kann, als wenn der Nächſt⸗ 
berechtigte ein entfernter Seitenverwandter ifl. — Im ganzen zeigt das 
Heicysgericht in diefer Entfcheibung bereits eine Hinneigung zu jener die 
successio ex pacto verletzenden Anficht moderner Geſetze, nad) ber ein Tauſch 
des Ranges unter ben Anwärtern zuläffig if. 

1) Entideid. bei Gruchot, Beiträge 24, 1040/41; zutreffend ift dies 
nur, infofern im bem betreffenden Kal wirklich ein Verzicht zu Gunften 
des Amwärters vorlag, Wenn man einen Recht verzicht annimmt, wie 
es bier wahrfcheinlicher if, fo ift dem angefochtenen zweitrichterlichen Urteil 
recht zu geben. 
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ob der Folger Allodialerbe des Verzichtenden if. Es ift in 
dem Berziht nur die Weberlaffung der Ausübung feines 
Mechtd zu feben, und wenn dieſes Recht nicht mehr eriftiert, 
jo erwähft dem Succeſſor ein eigened neued Recht, deſſen 
Ausübung ihm allein gebührt. Zur Beſtellung eined ding- 
lihen Recht? war der Berzichtende überhaupt nur für Die 
Dauer feined Befiped befähigt. 

Freitih wird der PVerzichtende verpflichtet fein, feinem 
Rechte nicht ein zu frühes Ende zu bereiten, indem er etwa 
nun durh einen „wahren Verzicht einen Succeffiondfall her⸗ 
beiführt, fo daß der nächte Anwärter den Begünftigten entiegen 
fönnte 1). 

Wenn aber der Berzichtende nicht bloß die Ausübung 
feined Rechts, fondern auch die ded Necht3 feiner Nachkommen 
aufzugeben erflärt? — Dann müffen die Regeln zur An- 
wendung kommen, die bei der unerlaubten Belaftung eine® 
Fideikommiſſes überhaupt gelten. Er hat dann ein dingliched 
Recht über die Dauer feiner Befibzeit hinaus beftellt, und ob- 
wohl das nichtig ift, fo werden die feiner Nachkommen, die 
zugleich feine Allodialerben find 2), das anerfennen miüllen, 
jofen fie überhaupt dergleihen Verfügungen zu dulden 
brauchen. 

Rofin hat die Anficht vertreten, daß der Fideikommiß⸗ 
folger durch Berfügungen feined Erblaiferd bezüglich des Fidei⸗ 
kommiſſes nicht gebunden wäre. Er geht dabei von einer 
Irennung ded Sondervermögend vom Allodialvermögen aus, 


1) Man muß dies aus der Analogie mit der Ausübungsübertragung 
bes Nießbrauchs fließen. Dernburg, Preuß. Privatredt, fagt: „Das 
Recht zur freiwilligen Entjagung aber hat der Cedent mit der Abtretung 
der Ausübung allerdings aufgegeben.“ 

2) weil fie Allovialerben find. — Dasfelbe gilt für Allodialerben, die 
nicht feine Nachlommen find. 
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die fih auch in der Perſon ded Inhabers geltend macht und 
ihm gewiflermaßen zwei Seelen einhaucht, die ſich faft jelb- 
ftändig gegenüberftehen‘). Dafür fprähe auch der Umftand, 
daß 3. DB. bei der Veräußerung dem nächiten Anwärter die 
Revokationdklage nach richtiger Anficht fofort, alfo ſchon zu 
einer Zeit gegeben wird, wo über jeine Eigenfchaft als Allodial- 
erbe noch gar nicht beftimmt fein fann. Dann wird der An- 
wärter, der die Nevofationdklage vor dem Tode ded Ber- 
äußernden erhebt, fchlechter ftehen als der, der fie erft nachber, 
nachdem er Allodialerbe geworden ift, anftellt. Daß ift indefien 
nicht anderd als bei jeder Erbfolge: Wenn der Erblaffer eine 
abhanden gefommene Sache ded Erben veräußert, fann der 
Erbe, ehe er Erbe geworden ift, fie vindigieren, nach dem Erb⸗ 
ſchaftsantritt nicht mehr. 

Im gemeinen Recht ift troß Roſin ald berrfchende An- 
ficht anzufehen, daß die Allodialerben wie die nichtige Bere 
Außerung aud die Einräumung dinglicher Laften anzuerkennen 
verpflichtet find. „Denn?) wenn die Rechte der Anmärter 
nit als Ausflüfle der Mitgliedfchaft in einer irgendwie orga- 
nifierten Familie, fondem lediglih als individuelle dingliche 


1) Eine ansführlicde Erörterung diefe® Punktes müßte zu weit führen. 
Rojin hat (S. 458 ff.) das Kür und Wider fehr eingehend behandelt. Ex 
zieht insbeſondere die ältere gemeinrechtliche Literatur auf feine Seite (S. 444 
Anm. 17 u. 18). Bezüglich Knipſchildts ift wohl eine Stelle hierher 
zuziehen, XVI, 18%: „in dubio fideicommisso non esse renunciatum“, 
Dana würde Kuipichilbt, im Zuſammenhang mit XVI, 131, einen 
ausdrädlichen Verzicht für die Erben wohl zulaffen. Die Stelle ift indefjen 
zweifelhaft. Vielleicht foll fie nur allgemein das ausdrücken, was etiva das 
Reichsgericht 14, 228 mit dem Grundfag meint, „daß Berzichte im Zweifel 
im engeren Sinne zu verfiehen find”, daß alſo ein wirklicher Rechtsverzicht 
zunächſt nicht vermutet werden fol. 

3) Gierke in IheringsJ. 85, 279, ähnlich im H.W.B. 886, gemäß 
der Entfcheibung des Reichsgerichts 26, 158 f., und Seufferts Arch. 37 
Nr. 1238. — Im übrigen reichlicdhe Literaturangaben bei Rofin 442—443. 
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Rechte behandelt werden, entipriht die Gebundenheit der 
Univerfalfuecefioren durch eine über fie getroffene Berfügung 
der Rechtskonſequenz.“ Das widerfpricht nicht dem, daß beim 
Rechtsverzicht die Stellung de? Allodialerben ganz gleich der 
des Nichterben ift. Dort liegt in dem Verzicht Teine Verfügung 
über dad Recht ded Erben, da der Befiker gar keine Macht hat, 
defien Recht zu zerftören, und andererſeits der nun befißende 
Fideitommißfolger fein Recht des Berzichtenden, fondern ein 
eigene® hat, das der Allodialerbe anerfennen muß, auch wenn 
er die Erbſchaft ausſchlägt. — Der Erbe, gleichgültig ob Rad 
komme ded Vorbefiger®, muß alfo deilen dingliche Belaftungen, 
obwohl fie jest nichtig find, gelten laflen. In die perfönlichen 
Verpflichtungen, die der Erblafjer für ihn eingegangen ift, und 
die nicht nichtig find, muß er eintreten. Died gilt aber immer 
nur, wenn der Berzichtende ausdrücklich den Verzicht auf die 
Erben erftreden wollte, 

Anders in PBartitularrechten, wo ſich die Rechte der An⸗ 
wärter fchon eher als „Ausflüſſe der Mitgliedihaft in einer 
irgendwie organifierten Familie“, ald genoflenfchaftlihe Sonder- 
rechte darftellen. Da ift ed meift auch unbeftritten, daß der 
Allodialerbe niemald an Verfügungen des Borbefiperd gebunden 
tl). Hier fann alfo der Ausübungsverzicht den Defcendenten 
auch feinen materiellen Nachteil bringen. 

Bfaff-Hofmann? Reiultat, daß der Verzicht mit dem 
Tode diefed oder jened — des Inhaber oder ded Begünftigten 
— zu wirken aufböre und daß hierbei dem Tode jedes Ereig- 
nid gleichfteht, durch welches der eine unfähig wird, Inhaber, 
besw. der andere Anwärter zu fein, ift demnach nur für die 
Partitulargefepe mit geteiltem Eigentum zu acceptieren; für 
dad gemeine Recht iſt die Einſchränkung, daß der Verzicht 


1) So z. B. im preuß. Recht auf Grund von ALR. IL 4 8 70. — 
Bayr. Fid.Ed. 8 532. 
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eventuell für die Allodialerben wirkffam fein kann, hinzu⸗ 
zufügen. 


3. Der Berzicht bes Fibeilommißbefigers auf den Mor- 
rang vor anderen Anwärtern. 


8 14. 

Es if oben ($ 11) gezeigt, dab der Fideikommiß⸗ 
befiger die Abficht, Befig und Verwaltung aufzugeben, ohne 
aus dem Kreife der Anwärter zu ſcheiden, in allen Rechten, 
die den Gedanken der successio ex pacto et providentia 
maiorum fonfequent audgeführt haben, nur auf dem Wege 
durchfegen Tann, daß er auf die Ausübung verzichtet. Es ift 
nicht zu leugnen, daß diefer Weg nur ein Ausweg ift, daß er 
leicht zu unklaren Rechtöverhältnifien führt, und daß er fchließ- 
ih dem Willen des Verzichtenden doch nicht ganz gerecht wird, 
da ihm infolge der Eintragung im Grundbuche noch viel 
Arbeit und Verwaltung bleiben fann. Der Grund dazu liegt 
in dem herrichenden Einfluß ded Stifterwillend, der durch) 
Setzung der Succeffiondordnung an einen der Anwärter, und 
zwar immer an den jeweild nächften unter ihnen, das Gut 
bindet und ihn nur freiläßt, wenn er fich auch feined Anwart⸗ 
ſchaftsrechts entledigt. — Diefe Uebermacht ded Willens eines 
längft Berftorbenen mag den modernen Anfchauungen ſchlecht 
entfprechen, es mag richtiger fein, den Individuen mehr Freiheit 
und Selbftbeftimmung zu lalfen. Und injfofern mag es be- 
techtigt fein, daß die neuen medlenburgifchen Geſetze, ſowie 
das ſächſiſche Geſetz den gemeinrechtlihen Boden verlafien 
baben. Aber man muß ſich eben klar machen, daß man dann 
mit einem Grundprinzip des alten Fideikommißrechts gebrochen 
und etwas abfolut Neues eingeführt hat. 

Das Recht des Befiberd befteht hier aus zwei felbftändigen 
Teilen. Es bat nicht eine Verſchmelzung ded Anwartichaftd« 
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recht? mit dem Befibrecht flattgefunden, als er zur Succeifion 
fam, fondern dad Anmwartichaftärecht ift geblieben, wie es war, 
und neben ihm fteht der Inbegriff von Eigentumdbefugnifien, 
die ihm nun als dem Inhaber zukommen. Es liegt in der 
Macht des Beſitzers, Diele Eigentumdbefugniffe von feiner 
Perſon abzulöfen;, und damit ift dann bereitd eine Fidei⸗ 
fommißerledigung gegeben. Dad Succeſſionsrecht des nächften 
Anwärterd, da® ſich bei dieſer Konftruftion lediglih auf Er- 
langung der Nutzbefugniſſe richter, fommt dadurch zu feiner 
Erfüllung. Dem Berzichtenden ift aber fein Anwartfchaftsredht 
geblieben, und je nachdem er nur zu Gunften des Nächſten 
oder auch zu Gunften weiterer Anwärter verzichtet hat, be 
ſtimmt fi feine Stellung in der Reihe der Berechtigten. Gr 
tritt alfo an eine ganz andere Stelle, al® ihm nach der ftifte 
rifhen Suceeffiondordnung zufäme Hat er z. B. nur aui 
den Vorrang vor dem nächften Anwärter verzichtet, jo ift er 
jegt nächfter Anwärter geworden und erlangt nach deſſen Tode 
wieder den Beſitz. Allerdingd tauchen hier viele Fragen auf, 
die von den Gefegen, die dieie Art ded Verzichts gejchaffen 
haben, nicht beantwortet werden. Insbeſondere ift es fehr 
zweifelhaft, ob in dem zweiten Succeffiondfalle der Berzichtende 
wieder berufen wird, wenn dem Vorbefiger nähere Anmärter 
vorhanden find. Nach allgemeinen Regeln richtet fich die 
Nachfolge nah der Nähe zum lebten Beſitze. Wenn nun 
jemand lediglich zu Gunften feined Bruderd verzichtet hat, und 
nun nad dem Tode de? Begünfltigten nachfolgefähige Söhne 
diefed vorhanden find, fo läßt fih nach den Gefegen nidt 
fagen, ob die allgemeine Regel Platz greift, oder ob der Wile 
des Verzichtenden, nur zu Gunſten diefed einen zurüdautreten, 
beahtet wird. Wir halten es für richtiger, der allgemeinen 
Regel zu folgen. — Eine noch verwideltere Frage entfteht in 
folgenden Fällen: dem Verzichtenden felbft werden nad dem 
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Verzicht Söhne geboren; fein Verzicht hatte fich nicht auf die 
Abkömmlinge erftredt, wenn fich der Verzicht auf den Vorrang 
nicht auf die Abkömmlinge erftredt, fo bleibt den Abföümmlingen 
der Borrang vor dem Begünftigten. Die Folge muß dann 
fein, daß mit der Geburt eined Sohnes des Verzichtenden der 
Begünitigte fein Befigrecht verliert, und der Sohn herankommt. 
E3 tritt alfo durch deſſen Geburt ein Suceceffionzfall ein! Ob 
die® wirflih die Abficht der Geſetze ift? 

In Medienburg (Schwerin 88 138 Abf. 4, 137 Abi. 5; 
Strelig 88 135 Abi. 4, 134 Abi. 5) foll diefe Art ded Ver⸗ 
zicht? im Zweifel fogar ald gewollt angefehen werden. Der 
Bersiht, der auch das Anwartichaftsrecht mitumfaßt, muß 
alfo ausdrücklich erflärt werden. Wenn das nicht geſchehen ift, 
fo tritt der Berzichtende nur hinter alle übrigen Anwärter 
zurüd. Dort wie in Sachſen ($$ 73, 72 Abf. 3) gilt er 
zunächit nur ald zu Gunften der etwa vorhandenen nachfolge- 
fähigen Geſchwiſter erfolgt. 

Ueber die Erftredung der Wirkfamfeit des Verzichts auf 
die eigenen Abkömmlinge gilt daſsſelbe, was oben $ 10, bei Ge- 
legenheit des völligen Verüchts über Medlenburg und Sachſen 
geſagt iſt. 

Auch hinſichtlich der Form gilt das Gleiche. Mecklenburg, 
in ziemlich flavifcher Abhängigkeit von dem Erbverzicht des 
BGB., fordert auch hier einen Vertrag, Sachſen läßt dagegen 
eine einfeitige Erklärung zu, in der Erfenntnid, daß dad dem 
Folger erwachfende Succeffiondreht zmar durch den Verzicht 
ausgelöft, nicht aber durch ihn geichaffen ift, daß ed vielmehr 
auf den Stifter zurüdgeht, der dem Folger auch das Anwart- 
ſchaftsrecht gegeben hatte 1). 

ı) Bolenste 54 will biefen Verzicht auf den Vorrang auch in das 


beffifche Recht „hineinlefen“. Wir balten das für unberedtigt. Nach- 
folger” und „Anmwärter” find ganz gleichbedeutend gebrandht im hefftichen 
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IV. Das Ergebnis, 


8 15. 

Im Anfang diefer Arbeit hatte ein Blid auf die Behand- 
lung ded Verzicht? in der Literatur gelehrt, daß ein einheit- 
liches Bild aus ihr nicht zu gewinnen if. Widerfprechende 
Auffafiungen fteben fich gegenüber, ohne doch durch tiefere Be⸗ 
gründung fich gegenieitig geklärt zu haben. Es ift deshalb ver- 
fucht worden, ohne unmittelbare Anlehnung an die biäherige 
Berzichtslehre, von den allgemeinen Grundlehren des Fidei⸗ 
fommißrechtd aus, den Verzicht auf das Familienfideitommig 
darzuftellen. Wenn es nicht möglich ift, direft aus den Quellen 
das Ergebnis zu finden, fo wird nun dad Ergebnid dazu bei⸗ 
tragen, die Literatur und die neuere Geſetzgebung zu verftehen. 

Es fand fi: 

1) Der Fideifommißbefiger fann auf das Fideikommiß 
verzichten im ftrengen Sinne ded Worted: er fann fein Recht 
völlig zerftören. Dazu genügt ein einfeitiger Alt. Die Bir 
tung des Verzicht? ift der Eintritt des Nachfolgerd aus eigenem 
Recht, ohne daß dadurd die Succeffiondordnung verwirrt, oder 
die Mechte lebender oder künftiger Anwärter betroffen werden. 
— Diefe Regelung entfpriht auch dem praftiichen Bedürfnis 
in den Fällen, in denen der Wille ded Verzichtenden wirklich 
auf völlige Loslöfung vom Fideikommiß gerichter if. Wenn 
ihm ein folcher Berzicht nicht möglich wäre, wie Pfaff-Hof- 
mann und ihre Anhänger wollen, jo würde er troß dieſes 
Willend Berechtigter bleiben. Er würde im Grundbuch ftehen 
und daber bei allen dinglichen Rechtögefchäften unentbehrlich 
fein. Seine Vorteile dürfte er aufgeben, feine Pflichten müßte 


Geſetz. Sagt doch Art. 15 außbrädlih: „Das Eigentum flieht dem jebeb- 
maligen Befiger . . und den Übrigen zur Nachfolge Berechtigten 
(ben Anwärtern) gemeinſchaftlich zu.“ 
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er behalten. Wie ein Fluch würde ihm das Fideilommiß wider 
feinen Willen anhaften ohne Möglichkeit, e8 vor dem Tode [08 
werden zu Tönnen! 


2) Der Fideikommißbeſitzer fann aber au, und zwar 
nur dur Vertrag, einem Anwärter die Ausübung feiner Rechte, 
wenigftend zum größten Zeil, überlaffen. Auch dann pflegt man 
von einem Verzicht zu fprechen, obwohl in Wahrheit fein Recht 
untergeht. Die Succeffion tritt dann nicht mit dem Verzicht, 
fondern erft mit dem Tode ded Berzichtenden ein, der überhaupt 
feine Stellung ala Fideitommißbefiger nicht völlig aufgegeben hat. 
— Hierdurch) wird dann allerding3 jene Lage geichaffen, die nad) 
der Pfaff-Hofmannſchen Anficht immer, bei jedem Verzicht 
eintritt: der Verzichtende verliert Nechte, behält Pflichten. In⸗ 
deflen, obgleich ſolche Regelung beiler vermieden wäre, fo un⸗ 
billig ift fie nicht. Hier herricht die Begünftigungsabficht des 
Berzichtenden vor, und hier will er für eventuelle Fälle fich den 
Genuß wieder fihern. Wer aber zum Fideikommißbeſiztz kraft 
Suceeffionsordnung berufen ift, der ift damit auch an Pflichten 
gebunden, von denen er nur frei wird, wenn er fih durch 
einen Nechtöverzicht ganz löft. indem er fih aber Rechte vor- 
behält und andere Gedanken al® bloße Rechtövernichtung ver- 
folgt, ftellt er Anſprüche, die es gerechtfertigt erfcheinen laflen, 
daß ihm auch gewifle Pflichten und Laften bleiben. — Aber 
gerade hieraus fcheint ein neuer Beweid zu folgen, daß ein 


1) Preußifche „Begründung“ 1857. — Es handelt ſich nicht etiva nur 
um Pflichten, bie im „Entwurf“ erſt geichaffen find, wie Bolenste 52/53 
meint. Die „Begründung“ verweift bier allerdings auf die vom Entwurf 
geichaffene Schuidenhaftung de $ 71, aber nur um ein Beifpiel anzuführen. 
— And mit dem Sat, daß ber vor dem böfen Tropfen geſchützt werben 
möüfje, der den guten entbehrt, Täßt fi bier nichts ausrichten. — Solange 
der Yideilommißbefiger im Grundbuch fleht, trifft ihn der böfe Tropfen, 
auch wenn er anf den guten verzichtet hat. — Iſt er aber nicht mehr ein- 
getragen, fo kann man von ihm nidht mehr als dem Berechtigten ſprechen. 

XLIX. 2. $. XIO. 18 
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völliger NechtSverzicht, der mit den Pflichten auch die Rechte 
nimmt, notwendig erlaubt fein muß. 

3) Abweichend von dem biäherigen Recht ift durch die 
neueften Gefeße Mecklenburgs und Sachſens eine dritte Art 
des Fideikommißverzichts geſchaffen, die fih neben die zu 1) 
und 2) genannten ftellt; da3 ift der Verzicht auf den Borrang. 
Er beläßt dem VBerzichtenden das Anwartichaftdrecht und gibt 
ihm die Möglichkeit, unter Umftänden wieder zu fuccedieren, 
in der Zwilchenzeit aber nur Anwärter, nicht Befiger zu fein. 
Solch ein Verzicht verftößt gegen das bisherige Recht in feinen 
Grundfägen. Bor dem Inkrafttreten der genannten Gefege 
eriftierte er nicht, wenn auch Anſätze zu feiner Ausbildung fid 
bereitd gezeigt hatten, da er den modernen Anſchauungen mehr 
gerecht zu werden fcheint. 

Die ältere Literatur flimmt nun genau mit dem bier ge- 
fundenen Ergebnid für dad gemeine Recht und die ihm fol 
genden Partikularrechte überein. Die Formen zu 1) und zu 
2) finden fib auch in ihr. 

Knipfhildt fpriht im XVI. Kapitel feined Buches 
(N. 119—132) eingehend von dem Verzicht als einem Yall, 
durch den ein „amittere fideicommissum“ eintritt. Davon ift 
ſchon gefprochen. Bon einer renunciatio in favorem alicuius 
ift bei ihm nicht die Rede; aber diefelbe Erfcheinung, die hier 
als Berziht zu Gunften eined Anmärterd befprocdhen wurde, 
trifft man bei ihm als Veräußerung an einen Anwärter. Er 
behandelt fie ausdrüdlich anderd ald die an einen extraneus. 
Mährend diefe eine Rechtsverwirkung des Beſitzers berbeiführt, 
fo daß der nächſte Anwärter fofort die rei vindicatio an⸗ 
ftellen kann, kann jene erft nach dem Tode ded PVeräußernden 
von dem dann Nächiten angefochten werden (XI, 431). Bid 
dahin ift alfo der Begünftigte außübungsberechtigt, obwohl der 
Beräußerer fein Recht der Subftanz nad nicht verliert, mas 
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Daraus hervorgeht, daß fein Zod für die Succeſſion ent- 
ſcheidend if. Möglich ift dieſes Rechtsverhältnis nur auf 
Grund eined Beräußerungdvertraged. Man fieht: genau 
entiprechend dem fog. „Verzicht zu Gunften eined Anmärterd”. 
Wenn die Veräußerung an den Nächten gefchieht und diefer 
beim Tode des Beſitzers auch noch der Nächfte ift, fo gleicht die 
tatfädhlihe Lage einigermaßen der bei einem wirklichen Ver⸗ 
ziht. Daher nennt Knipfchildt diefe Deräußerung „potius 
cessio quaedam sive renunciatio“ (XI, 432). 

Pfafi-Hofmann — Erkurfe 2, 241 — benupen diefe 
Lehre von der Veräußerung an einen Anwärter für fich, obne 
zu erwähnen, daß Knipfchildt diefen Fall gar nicht Verzicht 
nennt und daß er außerdem ausführlih von einem wahren 
Berzicht Tpricht. 

Auch die von ihnen — Erfurfe 2, 242 — al? allzu fünft- 
lich verworfenen Unterfcheidungen de® Bonfiniud gewinnen 
von unferem Ergebnis aus mehr Berftändnid. Wenn man 
von einer „renunciatio abdicativa et abstensiva“ hört, 
welche den Berzihtenden „de medio tollit, ac si mortuus 
esset“, und für den Nächfiberufenen Plap made, — wenn 
dann dem gegenübergeftellt wird die „renunciatio translativa“, 
die nur eine „translatio simplicis commoditatis percipiendi 
fructus durante vita renunciantis‘‘ herbeiführe, jo liegt darin 
eine völlige Webereinftimmung mit dem einfeitigen Rechts⸗ 
verziht und dem vertragsmäßigen Verzicht auf die Aud- 
übung. 

Ohne dag ein Zweifler auftaucht, herrichte dieſe Auffaffung. 
Der Rechtsverzicht wird ald ein zwar feltener, aber anerkannter 
Erledigungdfall genannt. Und wie ſchon Knipfhildt her 
vorgehoben hatte, daß „in dubio non esse renunciatum, 
pronunciandum esse verius est‘ (X VI, 132, fiehe aber oben 
$ 13 II Anm.), fo betont auh Kreittmayr, daß durch 

18% 
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die Renunziation zwar das Recht erlöfche, „welches man jedoch 
in dubio nicht präfumiert” (TIL, c. X, $ XXIL n. 1). Die 
Beräußerung inter familiam ift im Gegenſatz zu der an 
einen extranens für die Lebenszeit des Veräußernden gültig 
($ XXIV, n. 2). 

Die rechtözerftörende Wirkung ded wahren Berzichtd be- 
tonen auh Wildner (S. 236) und Salsa (S. 179/180). 
MWildner hebt ald wefentliche® Merkmal hervor, daß die Ber- 
zichtleiftung bloß „die Erklärung enthält, das Fideikommiß nicht 
mehr haben zu wollen, ohne den Willen audzudrüden, auf 
wen der Genuß kommen ſoll; dadurch unterfcheidet fie ſich von 
der Veräußerung“. Bei diefer macht allerdingd weder er noch 
Salza noch überhaupt die nun folgende Literatur einen 
Unterfchied, ob fie an einen Anwärter oder an einen beliebigen 
Dritten geſchieht. Das beruht darauf, daß man nun die 
Nevofationdklage überhaupt erſt zuließ, wenn der Revozierende 
zur Suceceffion gelangt war, eine Anfidht, die ja auch das 
Preupifhe ALR. vertrat. Dem Ausübenden gibt Wildner 
(S. 280—282) das gleiche Recht wie dem Fideikommißinhaber, 
macht aber fo viele Ausnahmen, in dem er ihm das Ber 
ſchuldungsrecht, die Rechte aus dem Obereigentum und das 
Net, im öffentlihen Buch als Befiger zu erfcheinen, abfpricht, 
daß ihm in Wahrheit höchſtens ein Nießbrauchsrecht zuitebt. 
Eine Eintragung als Ausübungsceffionar läßt er zu. — Der 
zweite Öfterreichifche Monograph des Fideikommißrechts, Oſpan, 
ſpricht G 404, ©. 213/214) nur von einem Verzicht des An- 
wärterd. Ganz richtig läßt er den unbedingt VBerzichtenden aus 
dem Rechtöverhältnid überhaupt heraudtreten. Daneben fennt 
er einen bedingten Verzicht zu Gunften eined Anwärters, der 
einem Zaufch der Succelfiondnähe gleihfommt. Daß ſich ein 
derartiged Nechtögefchäft nicht mit der successio ex pacto 
vereinen fann, ift oben gezeigt, und für das öſterreichiſche 
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Net treffen Gſpans Ausführungen daher nicht zu. Sie 
verdienen aber Intereſſe, weil bier zuerft die Form des Ber- 
zichts erwähnt ift, die erft in den allerjüngften Partikulargeſetzen 
zu Recht geworden ift. 

Auh das ift bemerkenswert, daß der erfte Widerſpruch, 
den die hier entwidelte Lehre vom Verzicht in der Literatur 
findet, mit dem Auftauchen ded „Verzichts zu Guniten eine? 
anderen” im fFideifommißrecht zufammenfällt. Denn diefer Be- 
griff ift e8 erft, der in die Verzichtslehre Verwirrung gebracht 
bat, weil ein trandlativer Berzicht eine contradictio in adiecto 
entbält 1). 

Bei Lewis ift zunächſt der Verzicht ein Erledigungdfall; 
und ebenfo richtig erklärt er einen Verzicht zu Gunften eine? 
Anwärter ald Veräußerung. Da er bei diefer (©. 243) an- 
nimmt, daß erft nach dem Tode des Beräußererd der Succeſſor 
als Eigentümer die Revokationsklage anftellen fönne, müßte 
man fchließen, daß er wie Knipfchildt den fehlechtweg er⸗ 
Märten Verziht von einer Beräußerung an einen Anwärter 
ftreng fcheidet. Indem er aber (©. A465) den Verzicht al? 
ſtillſchweigend zu Gunften ded nächſten Anwärterd abgegeben 
auffaßt, zerftört er den klaren Unterfchied. Und dabei hat gerade 
er (©. 244) ald wefentlich für den Verzicht bezeichnet, daß feine 
Abfiht der Rechtsübertragung vorhanden ift. Weil er ihn nun 
trogdem ald Veräußerung betrachtet, Durch die der „Begünftigte” 
von dem Rechte des Verzichtenden zu zehren und nicht aus 
eigenem Rechte zu beſitzen fcheint, verlangt er (©. 455), daß 
die Allodialerben den Verzicht amerfennen müflen, die Nicht« 
erben aber nad dem Tode ded Renunzianten ihn anfechten 
fönnen. indem er fo einerfeit? (S. 244 u. 454) dur) den 
Berziht Eigentum auf den Nächfiberechtigten übergeben läßt, 
foll doch andererjeitd (S. 234 u. Abb) der Tod des Berzichten- 

ı) Bfaff- Hofmann, Erkufe 2, 287. 
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den für die Nachfolge in Betracht kommen. Diele Anfichten 
find unvereinbar. 

Pfaff-Hofmann geben noch weiter. Sie erfennen 
die Inkonſequenz bei Lewis, und ftatt zur früheren Lehre 
zurüdzufehren, behandeln fie den Fall, der biöher mit vollem 
Recht allein „Verzicht“ genannt wurde, als unpraftifch und 
felten, den Bericht zu Gunften aber als Hauptſache. Ihr 
Refultat, unterftügt und ergänzt von Rofin, ift für Diele 
leptere Art des Verzicht? im Ganzen als richtig erfannt worden, 
feine Ausdehnung auf den einfeitigen „wahren Berzicht konnte 
nicht gebilligt werden, weil fie mit der Natur des Fideikommiß⸗ 
rechts und mit der älteren Literatur im Widerſpruch ftebt. 

Polenske endlich führt den Gedanken, daß der Berzicht 
in allen Fällen fih nur auf die Ausübung beziehe, noch weiter 
durch, teilt dabei aber dad Recht des Befikerd wie jeded An- 
wärter® in die beiden gefonderten Stüde, das Succeſſionsrecht 
und das Nevofationdrecht, und unterfcheidet demgemäß einen 
Berzicht, der die Ausübung beider Teile umfaßt und der unferem 
Rechtsverzicht entfpräche, und einen Verzicht nur auf die Aus⸗ 
übung des Succeffiondrechts, der unferem Ausübungsverzicht 
zu vergleichen wäre. Der Borrangverzicht der Partikulargefepe 
wäre dann als Verzicht quoad ius auf dad Succeſſionsrecht 
aufzufaflen, und hierin befteht dann eine Uebereinſtimmung mit 
der Erklärung, die wir der Regelung diefer Gefege gegeben 
haben. Daß aber die Anfiht Polenskes nicht auf das frühere 
Recht ausgedehnt werden fann, ergibt fi) daraus, daß fie der 
Succeffionsordnung eine faktifh untergeordnete Stellung an⸗ 
weift, weil fie nur noch einen Scheineigentümer benennt, während 
Polendfe, gerade wie Pfaff-Hofmann, feine Theorie da- 
mit verteidigt, daß nur fie die Succeffiondordnung unverfehrt 
laffe. Im übrigen fprechen gegen Polenske auch alle anderen 
Gründe, die gegen Pfaff-Hofmann angeführt find, in 
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befondere der, daß bei rechter Auffafjung der Succeffiondordnung 
ein wirklicher gefamtzerftörender Verzicht zuläffig fein muß und 
daher fein Anlaß befteht, zu dem dürftigen und vermirrenden 
Ausweg ded Ausübungdverzichtd zu fchreiten. 

Auch aus der Rechtſprechung lafien ſich Anhaltspunkte für 
das hier gefundene Ergebni® gewinnen. Dad Reichsſgericht 
bat einmal (Gruchots Beiträge 24, 1040 f.) entichieden, daß 
durch den Verzicht die Begünftigten nicht aus eigenem Recht, 
fondern nur für den Berzichtenden, „lediglich in Ausübung der 
ihnen für deſſen Lebenszeit übertragenen Befugniſſe“ beſitzen. 
Ein Succeſſionsfall tritt nicht mit dem Verzicht, erſt mit dem 
Tode ein. — An anderer Stelle (Entſcheid. 14, 226 ff.) hat es 
dann ausdrüdlich mit Bezug auf das Lehnrecht entfchieden, daß 
ſolch Ausübungdverziht nur als dad Normale im Zweifel an- 
zunehmen ift, daß aber auch ein Verzicht möglich ift, durch dem 
der Befiger omnino aus dem Verbande der Berechtigten aud« 
fheidet, fo dap damit ſchon der Nachfolgefall gegeben ift. 

In der letzterwähnten Enticheidung flingt fchon der Ge⸗ 
danke eined Berzicht® auf den Dorrang durch. Das Prinzip der 
successio ex pacto et providentia maiorum, das aud manchen 
Gründen (fiehe oben $ 1) an Macht verlor, fam nicht mehr 
gehörig zum Bewußtfein. Der Wille des Stifterd wurde 
ſchwaͤcher gegenüber dem Willen der lebenden Anwärter. Und 
daher findet fich, ſchon ehe der Vorrangverzicht als Abart des 
Erbverzihtd in Gefegbücher aufgenommen wurde, zuweilen 
ein Anfag zu feiner Ausbildung. Außer den erwähnten Be- 
merfungen Gſpans ift Dorner hier zu nennen, der (©. 401) 
neben dem auf völliged® Ausſcheiden gerichteten Verzicht noch 
einen DBerzicht kennt, durch den man auf das befiere Recht ver⸗ 
zichtet,, „aus der Stellung eine® erftgeborenen in die eine® 
nachgeborenen Sohnes einrüdt“. Da das badifche Geſetz 
den Borrangverzicht nicht kennt, fo paßt diefe Bemerkung 
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Dornerd nicht auf das badifche Stammgut, für das fie ges 
meint war. 

Wohl aber würde fie das Richtige treffen, wenn fie fi) 
auf Sachſen und Medienburg bezöge. Hier gibt es den Rechte 
verzicht, der trotz Pfaff- Hofmann übrigen? in allen neuen 
Gefegen zu finden ift, auch im preußifhen „Entwurf“, und 
daneben den Verzicht auf den Borrang, der nur einen Teil 
des Rechts vernichtet. Ein Ausübungdverziht, der auch bier 
von DBorteil fein könnte, falls der VBerzichtende einen anderen 
als den nächſten Anmärter begünftigen wollte, wird bier nicht 
befonderd anzunehmen fein, wie er überhaupt ald eine befondere 
Art feit dem Inkrafttreten der neuen Reichdgeiebgebung feine 
Bedeutung verloren hat. Doc bleibt es dem Beſitzer natürlich 
unbenommen, für einen weiteren Anwärter einen Nießbrauch zu 
beftellen. Im Leben wird fchließlich auch der Nießbraucher, der 
jelbft Anwärter ift und als Glied der bewibmeten Familie für 
den splendor familise wirfen kann, eine foziale Pofition ein- 
nehmen, die höher fteht al? die eined Nießbrauchers, der nicht 
zur Familie gehört. 

Bon befonderer Wichtigkeit wird die Niepbrauchbeftellung 
an einen Anwärter im preußifchen „Entwurf“ fein!), da der- 
felbe, fonfequent an dem klaſſiſchen Fideikommißrecht fefthaltend, 
nur einen Rechtöverzicht, nicht einen Borrangdverzicht Tennt; 
denn der Befiker, der Beſitz und Berwaltung abgeben, aber 
ein Mitbeſtimmungsrecht über das Gut behalten will, ift nun 
auf diefed Mitel angewiefen. 


1) v. Koeller, Kreuzzeitung 1908, Nr. 380, VIIN. 4. 
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Das ſogenannte „Prinzip der Selbſtändigkeit 
des Vormundes“. 
Bon Brofefior Dr. RB. von Blume in Halle a. S. 


„Das Vormundſchaftsgericht ift richt befugt, dem Bormund 
in Zwedmäßigfeitöfragen leitende Anmeifungen zu erteilen oder 
feine eigene Anfiht an die Stelle der Anficht ded Vormundes 
zu ſetzen“, fo fagen die Motive (4, 1025fg.) und die Denk⸗ 
fhrift zur Reichſtagsvorlage (S. 301) und nad ihnen Kom- 
mentare und Entfcheidungen!), als handle es fih um einen 
fefiftehenden Rechtsſatz, als ſei der Wille des Geſetzes in diefen 
Morten zu unzweideutigem Auddrud gelangt ?). 

Die theoretifchen und praftifchen Folgerungen, die ſodann 
aus diefem Sage hergeleitet werden, find befremdlich. 

Mitvormünder führen die Bormundihaft gemeinfchaftlich. 
Dei einer Meinungdverfchiedenheit enticheidet dad Vormund⸗ 


1) Bergl. flatt vieler die Kommentare von Pland-Unzner, Bor- 
bemerfung 2e zu Abfchn. III des VI. Buches, ©. 514; Staudinger- 
Enugelmaun (2. Aufl.), Borbemertung 2e zu Abfchn. III, &. 987, fowie 
die Entfcheibungen des Kammergerichts im DLWENIpr. 1, 366; 8, ©. 126 
u. 432, 

2) So bemerft der Staubinger-Engelmannfhe Kommentar, 
2. Aufl. (Anm. le zu 8 1837), gegen bie abweichende Anfiht Dern- 
burgs, fie flehe „mit dem Willen des Geſetzgebers (j. Mot. 4, 1025 ff.)“ 
in Widerſpruch. 
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ſchaftsgericht ($ 1797). Aber, ſagen die Motive (4, 1094), es 
darf bei feiner Entfheidung nur der einen oder anderen Meinung 
beitreten, auch wenn e3 beide für dem Mündel nadteilig hält. 
Denn e3 darf ja dem Bormund in Zwedmäßigkeitöfragen feine 


Weiſungen geben. Alſo muß das Bormundfchaftdgericht eine 


Meinung, die ed für unrichtig halt, für richtig erklären — dad 
Prinzip will es! „Das wäre ein Mäglicher Bormundichaftsrichter, 
der fo verfahren würde”, meint dagegen Dernburg (Deutſches 
Tamilienreht, ©. 836, Anm. 3). Ich möchte hinzufügen: bes 
flagendwert wären die Mündel, wenn das Gefep wirklich durd 
derartige Beftimmungen ihr Wohl zu fördern fuchte. Trotzdem 
folgt die große Mehrzahl der Ausleger des Gefeped auch in 
diefer Hinfiht den Motiven !). 

Bedenklicher noch ift die Art, wie der vorgeführte Satz von 
der Rechtſprechung verwendet wird. 

Dem Bormund fällt ed ein, die Mündelin der Tante, bei 
der fie erzogen wurde, mwegjunehmen. Das Kind wehrt fid 
aufs beftigfte dagegen; Waifenrat und Bormundfchaftägeriht 
halten dafür, daß es für das Kind befler fei, in der biöherigen 
Pflege zu bleiben. — Das Kammergericht entfcheidet, daß der 
Mille des Vormundes maßgebend fei (OLGERſpr. 1, 366). 

Die Bormünderin richtet die Erziehung des Kindes fo ein, 
daß die Fortführung der Erziehungsweiſe Ausgaben verur⸗ 
ſachen muß, die die Verhältniſſe des Mündels überfchreiten. 
Dad Kammergericht verbietet dem Bormundfchaftsgericht, ein, 
zufchreiten, ehe es ſich herausgeftellt habe, daß die Bormünderin 
Mündelvermögen verfchwende (RJA. 1, 179). 

Dem Mündel fteht ein Anjpruch zu, der in Gefahr ift, zu 
verjähren. Das Bormundichaftögericht weiſt den Bormund an, 
den Anfpruch rechtzeitig einzuflagen. Dad Kammergeriht er- 


1) Bergl. Standinger-Engelmann, Aum. 4, b, u 5 1791. 
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flärt das für unzuläffig; denn der Bormund bat in bloßen 
Zwechmäßigkeitäfragen felbftändig zu entfcheidren (OLGRſpr. 
7, 126). 

Hiernach müßte der Bormundichaftdrichter mit verfchränften 
Armen zufehen, wie der Vormund den Mündel zu Schaden 
bringt; er müßte fih darauf befchränfen, den Brunnen zus 
zudeden, wenn dad Kind hineingefallen it? „Nein“, fagen 
die Audleger des Geſetzes: „der $ 1886 räumt ihm vielmehr 
die Befugnis ein, wenn die Fortführung des Amted durch den 
Vormund die Intereſſen ded Mündeld auch nur gefährdet, den 
Bormund zu entlafjen‘ N). 

Eine juriftifche Technik, die befremden muß! Mit einem 
Defehle könnte dad Bormundihaftsgericht verhindern, daß der 
Bormund einen Fehler begeht. Aber da8 darf ed nicht, um des 
Prinziped willen. Sonden ed muß den Bormund, der bi? 
dahin feine Aufgabe gut erfüllt hat, entlaffen, nur weil er 
in Ddiefer einen Angelegenheit blind oder dickköpfig handelt, 
Sollte das wirflih die Meinung des Geſetzes fein? 

Hiergegen bat zuerft Dernburg?) lebhaften Widerſpruch 
erhoben, ich bin ihm darin gefolgt, allerdings — wie noch zu 
zeigen fein wird — mit einer nicht unerheblichen Abweichung >); 
neueſtens hat E. $ofeft) die oben erwähnten und andere Ent⸗ 
ſcheidungen, die jened Dogma zum Audgangspunfte nehmen, an- 
gegriffen und verfucht, in dem irreführenden Ausfpruch der Ver⸗ 
taffer des Geſetzbuchs das Richtige vom Unrichtigen zu fcheiden. 


1) Pland-Unznuer, Anm. 1 3u & 1837; Standinger-Engel- 
mann, Aum. ıb zu 8 1837. 

2) Dentfches Familienrecht (Das bürgerliche Recht, Vo. 4), 5 121 
(©. 884 fg.). 

8) In meinem Kommentar zum Bormundfchaftsrecht (Bd. 4 de 
Heymannſchen Kommentars zum BGB.), Vorbemerkung 3 zu Unter- 
Abſchn. IL (S. 86) und Anm. 1 zu 8 1887. 

4) Civ. Arch. 97, 108fg. 
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ſchaftsgericht (6 1797). Aber, ſagen die Motive (4, 1094), es 
darf bei feiner Entfcheidung nur der einen oder anderen Meinung 
beitreten, auch wenn e3 beide für dem Mündel nachteilig halt. 
Denn e3 darf ja dem Bormund in Zwedmäßigfeitäfragen feine 
Weifungen geben. Alfo muß das Vormundſchaftsgericht eine 
Meinung, die es für unrichtig halt, für richtig erflären — das 
Prinzip will es! „Das wäre ein Häglicher Bormundfchaftärichter, 
der fo verfahren würde”, meint dagegen Dernburg (Deutiches 
Familienrecht, ©. 836, Anm. 3). Ich möchte hinzufügen: be 
klagenswert wären die Mündel, wenn das Gefeb wirklich durch 
derartige Beitimmungen ihr Wohl zu fürdern fuchte. Tropdem 
folgt die große Mehrzahl der Außleger de? Geſetzes aud in 
diefer Hinfiht den Motiven !). 

Bedenklicher noch ift die Art, wie der vorgeführte Sab von 
der Rechifprechung verwendet wird. 

Dem Bormund fällt ed ein, die Mündelin der Tante, bei 
ber fie erjogen wurde, wegzunehmen. Das Kind wehrt fid 
aufs heftigfte dagegen, Waifenrat und Bormundfchaftdgericht 
halten dafür, daß es für das Kind befler fei, in der bisherigen 
Pflege zu bleiben. — Das Kammergericht entfcheidet, daß der 
Wille des Vormundes maßgebend fei (OLGRſpr. 1, 366). 

Die VBormünderin richtet die Erziehung ded Kindes fo ein, 
dag Die Fortführung der Erziehungsweife Audgaben verur- 
ſachen muß, die die Verhältniſſe des Mündeld überfchreiten. 
Dad Kammergericht verbietet dem Bormundfchaftdgericht, ein 
zufchreiten, ehe es fich herausgeſtellt Habe, dat die Bormünderin 
Mündelvermögen verſchwende (RJA. 1, 179). 

Dem Mündel fteht ein Anfpruch zu, der in Gefahr iſt, zu 
verjähren. Dad Bormundichaftögericht weift den Bormund an, 
den Anfprud rechtzeitig einzuflagen. Dad Kammergeriht er- 


I) Bergl. Standinger-Engelmann, Anm. 4, b, a zu 5 1197. 
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flärt das für unzulälfig; denn der Bormund hat in bloßen 
Zwedmäßigfeitäfragen felbftändig zu enticheiden (OXLGRIpr. 
7, 126). 

Hiernad müßte der Vormundſchaftsrichter mit verfchränften 
Armen zufehen, wie der Bormund den Mündel zu Schaden 
bringt; er müßte fi darauf befchränfen, den Brunnen zu. 
zudeden, wenn dad Kind hineingefallen ift? „Nein“, fagen 
die Ausleger ded Geſetzes: „der 8 1886 räumt ihm vielmehr 
die Befugnis ein, wenn die Fortführung ded Amtes durch den 
Vormund die Intereſſen ded Mündeld® auch nur gefährdet, den 
Vormund zu entlaſſen“ . 

Eine juriſtiſche Technik, die beftemden muß! Mit einem 
Befehle koͤnnte das Vormundſchaftsgericht verhindern, daß der 
Vormund einen Fehler begeht. Aber das darf es nicht, um des 
Prinzipes willen. Sondern es muß den Vormund, der bis 
dahin ſeine Aufgabe gut erfüllt hat, entlaſſen, nur weil er 
in dieſer einen Angelegenheit blind oder dickköpfig handelt. 
Sollte das wirklich die Meinung des Geſetzes ſein? 

Hiergegen hat zuerſt Dernburg?) lebhaften Widerſpruch 
erhoben, ich bin ihm darin gefolgt, allerdings — wie noch zu 
zeigen fein wird — mit einer nicht unerheblichen Abweichung 3); 
neueſtens hat E. Jofeft) die oben erwähnten und andere Ent- 
ſcheidungen, die jened Dogma zum Audgangspunfte nehmen, an- 
gegriffen und verſucht, in dem irreführenden Ausſpruch der Ber- 
iafler des Geſetzbuchs dad Richtige vom Unrichtigen zu fcheiden. 


1) Pland-Unzner, Anm. 1 3u 8 1837; Standinger-Engel- 
mann, Anm. ıb zu 8 1887. 

2) Deutiche® Familienrecht (Das bürgerliche Recht, Bd. 4), 8 121 
S. 884 fg.). 

3) Ju meinem Kommentar zum Bormundfchaftsreht (Bd. 4 bes 
Heymannfhen Kommentars zum BGB.) Vorbemertung 2 zu Unter- 
Abſchn. II (S. 86) und Anm. 1 zu $ 1887. 

4) iv. Arch. 97, 108fg. 
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Die Frage, um die ed fich handelt, ift, wie E. Joſef mit 
Recht hervorhebt, die wichtigſte des ganzen Vormundſchafts⸗ 
rechts. Sie darf und wird daher nicht zur Ruhe kommen, 
bis der wahre Sinn des Geſetzes zur Geltung gebracht iſt. 

Die Anhänger des Satzes, daß das Vormundſchafts⸗ 
gericht in „Zweckmäßigkeitsfragen“ ſich dem Vormund gegen- 
über ſchlechthin zu beſcheiden habe, leiten ihn her aus dem 
„Prinzip der Selbſtändigkeit des Bormundes“, 
welches das Bormundfchaftärecht beberrfchen fol. Es fohnt 
fih, diefed Prinzip etwas genauer zu betrachten. 

Unter einem geſetzlichen Prinzip fann nicht? anderes ver- 
ftanden werden als ein Rechtsſatz, der, ausgeſprochen oder 
unaudgefprochen, verichiedenen Rechtsſätzen zu Grunde liegt, fo 
daß fie fih aus ihm, als dem Oberfage, herleiten laſſen. So 
fprehen wir von dem „Schulds Prinzip” des Geſetzes und 
wollen damit den — übrigen? für dad BGB. unricdhtigen 
— Gap bezeichnen, daß nur im Falle ſchuldhafter Schadend- 
verurfahung eine Schadenderjagpflicht entitehbe. So enthalt 
8 242 BGB. zweifello® einen Grundfag, aus dem eine große 
Anzahl von Einzelfägen ſich ergeben. 

Die Einzelfähe ded Bormundfchaftsrechtd auf ihre Grund- 
füge zurüdzuführen, ift ficher nicht nur ein nützliches, fondern 
ein notwendiged Unternehmen. Denn erft die Kenntnid der 
Grundfäge ermöglicht ein volle® Verſtändnis der Einzeljäge, 
fie allein ermöglicht eine fichere Handhabung der Analogie. 
Der Ausfpruh von Dernburg (S. 316): „Für die Ab- 
orenzung der Befugniffe von Bormund und Vormundſchafts⸗ 
gericht befteht fein doftrinäred Prinzip” ift daher zum mindeften 
nicht unbedenflih. „Doktrinär“ ift nur das konſtruktive 
Prinzip; ein Prinzip dagegen, in dem die Einheit ded Zweckes 
der einzelnen Nechtsfäpe zum Ausdrude kommt, ift im höchften 
Maße praktiſch. 
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Aber zweierlei ift felbitverftändlich zu fordern: 1) das 
Prinzip muß fo geformt fein, daß fi) Folgefäbe daraus ab- 
leiten laſſen; 2) das jo geformte Prinzip muß au? dem Ge- 
ſetz felbft gefunden werden können, fei es, daß das Geſetz es 
felber ausfpricht, fei e®, daß aus den einzelnen Beftimmungen 
auf den einbeitlihen Grundſatz zurüdgefchloffen wird, indem 
man den einheitlihen Zwed ind Auge faßt. 

Stellt jedes gefegliche Prinzip einen Rechtsſatz dar, fo 
muß es auch in die Form eines folchen gebracht werden können. 
Sehen wir uns einmal unfer Prinzip daraufhin an! 

„Der Bormund ift bei Ausübung feiner Tätigfeit prinzipiell 
frei — fo formt Schlecht, der einzige Schriftfteller, der, fo viel 
ich fehe, der Selbftändigfeit ded Bormundes eine monographifche 
Darftellung hat zuteil werden laffen !), da® Prinzip. Aehnlich 
drüden ſich auch die anderen aus, allenfall® bezeichnen fie die Art 
der Tätigkeit des Bormundes noch genauer und jagen etwa: „Die 
eigentliche Verwaltung liegt felbftändig in der Hand des Vor- 
mundes“ (Motive, ebenfo Pland-Unzner); „der Bormund 
ift bei der ihm obliegenden Sorge für Perfon und Vermögen des 
Mündeld im wesentlichen felbftändig” (Staudinger-Engel- 
mann); „die Berwaltung ift eine im wefentlichen felbftändige” 
(Schultheis) — das find die Wendungen, in denen das 
„Prinzip“ befchrieben wird, fofem man es überhaupt für nötig 
bält, feinen Inhalt feftzuftellen. 

Sollen diefe Säge einen Rechtsſatz darftellen, fo ift er 
überflüffig oder unzulänglihd. Denn daß der Bormund frei 
it in feiner Tätigkeit, foweit er nicht befchränft ift, das iſt 
ichlechthin felbftverftändlih. Daß er in feiner Selbftändigfeit 
unbeichränft fei, fann und foll jener Grundfag nicht audfagen, 
denn der Begriff der Selbftändigfeit it ebenfo wie der 


1) Grünhuts3. 28, 747 fg. 
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der Freiheit ein „ſehr relativer” (Schledht, ©. 75). Iſt 
aber der Bormund nur „im weſentlichen felbftändig”, fo if 
ein brauchbares Prinzip für dad Vormundſchaftsrecht nur das⸗ 
jenige, da® über die Grenzen der Selbftändigfeit des Bor- 
munded etwas audfagt, Oder anders audgedrüdt: es ift der 
Srundjag zu fuchen, nah dem ſich die an der Sorge für den 
Mündel beteiligten Gewalten, Bormund und Bormundichafts- 
gericht, miteinander einzurichten haben. 

Um diefen Grundjag zu gewinnen, will Schlecht auf 
die Zmedverwandtichaft von Bormundichaft und elterlicher Ge⸗ 
walt zurüdgehen, damit gerät er aber auf Abmege. ‘Dem, 
obwohl die Bormundfchaft zumeift die Stelle der fehlenden 
elterlichen Gewalt ausfüllen fol, ift fie nicht nach deren Bilde 
geformt. Die Bormundfhaft ift eine öÖffentlicherechtlihe Ein- 
richtung, eine Einrichtung flaatliher Fürforge im Gemein- 
interefie, Die elterlihe Gewalt ift ein privatrechtliches Verhält⸗ 
nid, herausgewachſen aus einer natürlichen Beziehnng, und auf 
dem Wege zu einer öffentlich«rechtlichen Fürſorgeeinrichtung zu 
werden‘). Es fann alfo nicht die elterlihe Gewalt zur Auf 
flärung des Begriffed der Bormundfchaft, jondern höchſtens 
dad Bormundfchaftsrecht zur Aufllärung des Rechts der elter- 
lihen Gewalt herangezogen werden. 

Aber wir brauchen nach dem erftien Grundjage des Bor« 
mundfchaftärecht® nicht lange zu ſuchen. Das Gefeb gibt 
ihn felbft mit aller wünfchenswerten Klarheit in den 88 1793 
und 1837: 

„Der Bormund hat dad Recht und die Pflicht, für die Perſon 
und da® Bermögen ded Mündeld zu forgen, indbefondere 
den Mündel zu vertreten. 

Das Vormundfhaftdgericht hat über die gefamte Tätigkeit 

des Vormundes . . . die Aufficht zu führen und gegen 

1) Bergl. meinen Kommentar, S. 2, Vorbemerkung 8. 
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Pflichtwidrigkeiten durch geeignete Gebote und Berbote ein- 
zuſchreiten.“ 

Hier iſt ein brauchbares Prinzip ausgeſprochen, das ich!) 
„Grundſatz der Trennung der vormundſchaftlichen und der Auf⸗ 
fichtsgewalt“ zu nennen vorgeſchlagen habe. “Sc gebe den Namen 
gern preis, wenn ein beilerer gefunden und nur das eine zuge- 
ftanden wird, daß das fog. „Prinzip der Selbftändigfeit des Bor- 
munde3‘ ohne pofitiven Inhalt und deshalb dogmatiſch unbrauch⸗ 
bar ift. Daß es fo lange ald Dogma hat gelten können, ift nur 
aus feiner Entftehungsgefchichte zu begreifen. Es bringt den Bruch 
mit dem alten Syſteme ded Vormundſchaftsrechts zum Ausdrud, 
der ſich vollzog, ald die preußifhe Vormundſchaftsordnung ind 
Leben trat. Der Bormund ift nicht mehr bloßer Gehilfe des 
Bormundfhaftdgerichtd, fondern führt die Vormundſchaft unter 
eigener Verantwortung — das war der neue Gedante; er follte 
in jenem „Prinzip der Nechtfprechung eingeprägt werden. So 
fam ed, daß er als ein Satz lediglich negativen Inhalts in 
die Erfcheinung trat). Und er hat fich eingelebt! So gründ⸗ 
lich, daß der pädagogifche Leitfag zum Dogma wurde, und daß 
es heute gilt, den zweiten Grundgedanken ded Bormundichaftd« 
rechts, den Gedanken der Beauffihtigung des Vormundes 
durch dad Vormundſchaftsgericht energifh zur Geltung zu 
bringen, um fo den Grundfag der Selbitändigfeit des Bor- 
mundes durch einen Sag pofitiven Inhaltes zu erſetzen. 

„Das Bormundfchaftögericht hat über die gefamte Tätigkeit 
ded Vormundes ... die Aufficht zu führen“, fo beftimmte 
(don die preußifche Vormundfchaftordnung in $ 51. Aber 
beftritten war, ob die Auffichtegewalt ded Vormundſchafts⸗ 
gericht? Befehlsgewalt fei. Unter der Herrfchaft des Bürger- 

1) In meinem Kommentar, S. 2, Vorbemerkung 5. 


3) Vergl. Hierzu Deruburg, S. 886 fg. 
XLIX. 2. %. XII 19 
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lichen Geſetzbuchs kann, wie Dernburg mit Recht hervorhebt. 
darüber ein Zweifel nicht ſein. Denn den Worten der 
preußiſchen Vormundſchaftsordnung bat der $ 1837 BGB. 
den Sa hinzugefügt: „Das Bormundfchaftdgericht hat gegen 
Pflihtwidrigkeiten ded Vormundes durch geeignete Gebote und 
Berbote einzufchreiten”. Der Bormund ift mithin den Befehlen 
des Vormundſchaftsgerichts unterworfen. 

Fraglich kann nur ſein, ob und in welchem Sinne noch 
von Selbſtändigkeit geredet werden kann. Aber die Antwort 
ſcheint mir nicht ſchwer. 

Der Vormund führt die Vormundſchaft unter eigener 
Verantwortung. Das gilt auch heute noch; denn 8 1793 fagt 
es deutlich genug, und zahlreihe andere Beftimmungen führen 
es näher aud. Der Vormund führt die Bormundfchaft, d. b. 
er handelt für den Mündel. Und er handelt unter eigener 
Verantwortung, d. h. er ift nicht verpflichtet, dad Vormund⸗ 
Ihaftdgeriht um Erlaubnid zum Handeln zu fragen, und wo 
er dazu audnahmöweile verpflichtet ift, wird ihm durch die 
Erlaubnid ded Vormundſchaftsgerichts die Berantwortung nicht 
abgenommen‘). Bon Selbittätigfeit, nicht von Selb- 
ftändigfeit ift mithin zu reden. 

Dad Bormundfchaftögericht führt die Aufficht über den 
Vormund, d. h. ed beugt dem vor, daß der Vormund durch 
feine Handlungen den Mündel fchädige. Es beugt dem vor, 
indem es gegen Pflichtwidrigfeiten durch geeignete Gebote und 
Verbote einfchreitet. 

Gegen Pflichtwidrigkeiten ded Vormundes hat dad 
Bormundfchaftdgericht einzufchreiten.. Was darunter zu ver- 
ftehen ift, das ift die lebte und enticheidende Frage. 


1) Ueber weitere Folgerungen aus biefem Gabe vergl. meinen Kom⸗ 
mentar, Anm. 1 zu $ 1828, Anm. 2 gu 8 1829. 
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Die herrſchende Meinung fagt: pflichtwidriged Verhalten 
iſt ſchuldhaftes Verhalten. In diefer Hinfiht folgt ihr auch) 
E. Yofef. Dagegen meint Dernburg: „der Begriff ift 
objektiv zu nehmen“. „Pflichtwidrig ift jede Verlegung der 
Intereflen ded Mündeld durch den Vormund.“ 

Die Wahrheit liegt in der Mitte. Durchaus unrichtig 
ift, daß die Schuld oder das Berfchulden nad) dem Sprach⸗ 
gebrauche des Geſetzes einen Wefendteil des Begriffes „Pflicht- 
widrigkeit” bildet. Ein Bid auf 8 1833, den E. Joſef 
(S. 126) merfwürdigermweife zur Begründung feiner Auf 
faſſung anführt, follte genügen, um das Gegenteil feftzuftellen. 
Denn, wenn bier der Vormund für Pflichtverlegung haftbar 
gemacht wird, fofern ihm ein Berfchulden zur Laft fällt, fo 
iſt Doch damit deutlich genug gefagt, Daß im Sinne des $ 1833 
nicht jede Pflichtverlegung ein Berfchulden des Bormundes in 
fih begreift. Wer aber durch 8 1833 noch nicht überzeugt 
ift, der mag nachleſen, was C. Weyl!) über den Sprachge- 
brauch des Gefeged in Sachen „Pflichtverlegung” und „Prlicht- 
widrigfeit‘ zufammengeftellt hat. 

Aber der Sprachgebrauch des Gefeped ift ein recht un- 
fiheres Hilfämittel bei der Auslegung. Es wird nötig fein, 
feftauftellen, ob der Sprachgebraudy einen technifchen Begriff 
widergibt und, ob diefer in $ 1837 verwendet worden ift. 

Daß die Begriffe „Schuld“ und „Rechtswidrigkeit“ aus⸗ 
einanderzubalten find, ift heute eine ausgemadhte Sache. Mit 
den Begriffen „Verſchulden“ und „Pflichtwidrigkeit“ fteht es 
nicht anderd. Wer troß Polizeiverbotes feinen Hund ohne 
Maulforb auf die Straße laufen läßt, handelt pflichtwidrig, 
aber nicht notwendig fhuldhaft. Diefed nur, wenn er bei ge- 


1) Syſtem der Berfchnidensbegriffe (1905), insbejondere ©. 249. 
19* 


290 W. v. Blume, 


hoͤriger Anſtrengung in der Lage war, ſeiner Pflicht zu genũgen. 
Der Verwahrer, der die verwahrte Sache benutzt, verlegt feine 
Pflicht; ein Verſchulden fällt ihm aber nur zur Laft, wenn er 
feine Pflicht kannte oder kennen mußte. 

Allerdingd: Berfchulden ift ſtets pflichtwidriged Verhalten. 
Denn Pflichtverletzung ift Normverlegung; Schuld, Verſchulden 
ift die Verlegung derjenigen Norm, die dem Verpflichteten das 
feeliiche Verhalten vorfchreibt. Aber, ſofern die Norm zunächſt 
das fichtbare Verhalten regelt, kann die Pflicht, die Pflicht zu 
einem beftimmten körperlichen Derhalten nämlich, verlegt werden, 
ohne daß ein Berfhulden vorliegt, wenn nur das feelifche Ver⸗ 
balten normgemäß war!). 

Aber diefe Scheidung zwifchen der Pflicht zu beſtimmtem 
förperlichen und der Pflicht zu beſtimmtem feelifhen Verhalten 
ift doch nur da möglich, wo da8 körperliche Verhalten unmittele 
bar an der Norm daraufhin geprüft werden kann, ob es pflicht- 
gemäß war. So in den oben gegebenen Beifpielen. Daß fie 
beide Verbotsnormen betreffen, ift fein Zufall. Denn von 
jeder Berbotdnorm fann mit Sicherheit abgelefen werden, ob 
da8 Verhalten des Berpflichteten pflihtwidrig war. Gebots⸗ 
normen dagegen bezeichnen nicht das pflichtwidrige, fondern das 
pflichtgemäße Verhalten des Verpflichteten, dieſes aber in der 
Regel nur fo, daß fie das Ziel weifen, nad) dem das Berbalten 
zu richten iſt. Stedt nun die Norm dem Berpflichteten nur 
das Ziel und überläßt ihm die Wahl der Mittel zu feiner Er⸗ 
reichung, fo ift eine Pflichtverlegung nur denkbar als unrichtiger 
Entſchluß zur Handlung. 

Zwei Beifpiele mögen auch dieſes erläutern. Ein Schuldner 


1) Bergl. die ſchöne Auseinanderfekung von Zitelmann, Recht 
db. Bürgerlichen Geſetzbuches (Allgemeiner Teil), ©. 151. 
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fehuldet feinem Gläubiger zum 1. Juli 1000 M. Kann man 
fagen, daß er pflichtwidrig gehandelt hat, wenn der Gläubiger 
am 1. Juli die 1000 M. nicht von ihm befommen bat? Ich 
meine: nein; denn nicht eine beftimmte Handlung, fondern 
richtige Beftimmung der Handlung fchrieb die Norm vor. Ob 
etwa der Entichluß des Schuldners richtig war, das fann am 
Erfolge allein nicht gemeſſen werden, da ja vieled den Erfolg 
vereiteln fann. 

Ein andered Bild. Der Zeuge im Prozeß verfpricht, „nad 
beftem Wiſſen und Gewiflen die reine Wahrheit zu fagen“. 
Kann man, wenn er etwas objektiv Unrichtiged audfagt, nun 
deshalb ihm worwerfen, daß er fein Verſprechen nicht gehalten, 
daß er einen Falſcheid geleiſtet habe? Wiederum: nein; denn, 
nicht was reine Wahrheit war, fondern, was er nad) beftem 
Willen und Gewiflen dafür halten durfte, war er verpflichtet, 
zu fagen. 

Dad Ergebnid ift alfo: nur, wenn die Pflichtwidrigfeit 
Verbotswidrigkeit ift, können Pflichtwidrigfeit und Verſchulden 
geiondert werden. Verlegung einer Gebotsnorm ift ſtets ein 
unrichtiges feelifche® Verhalten, ein Berfchulden. 


Dem ift noch eine Bemerkung hinzuzufügen. Biele, wenn 
auch nicht alle Gebotönormen enthalten zugleich Verbote be⸗ 
flimmter Handlungen 2). Gebietet z. B. in $ 1807 das Geſetz 
dem Bormunde mündelfichere Anlegung der Mündelgelder, fo 
verbietet e8 ihm damit zugleich jede Anlegung, die nicht mündel- 
fiber ift. Legt der Dormund Mündelgelder anderweit an, fo 
handelt er ebenfo ficher pflichtwidrig, wie wenn er troß $ 1805 





1) Nur ſolche find bier von Belang. Ob in jedem Gebot zugleich) 
bag Berbot aller Handlungen enthalten ift, die nicht zielgemäß find, Tann 
bier außer Betracht bleiben. 
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Mündelgeld für fih verwendet. Ob aber der Bormund, wenn 
er Mündelgelder überhaupt nicht anlegt, fondern zur Berwen- 
dung bereit liegen läßt, pflichtgemäß handelt, oder ob er nicht 
pflichtwidrig verfuhr, wenn er Geld in einem mündelficheren 
Papier anlegte, obwohl er wußte, daß dies Papier gefährdet war 
— das Tann nur beurteilt werden, indem auf das innere Ber 
balten des Vormundes zurüdgegangen wird. 


Spmit wären wir zum Bormundfchaftsrecht zurüdgelangt. 
Die allgemeine Norm, die ed für den Vormund aufftellt, ift: 
Sorge für dad Wohl des Mündeld, Aber der Bormund ift 
in der Wahl der Mittel zur Erreichung diefed Zieles nicht un- 
beſchränkt; eine Reihe von Beitimmungen verbieten ihm be⸗ 
flimmte Handlungen. Einige davon ſtehen für fi) (88 1804, 
1805), andere in Zuſammenhang mit einer beionderen Ge- 
botönorm (88 1807 fg.). 


Handelt der Bormund dem beftimmten Verbote ded Ge⸗ 
feged zuwider, fo handelt er pflichtwidrig, gleichgültig ob ihm 
ein Berfhulden zur Laft fällt. Er verlegt feine Pflicht, wie er 
da® Recht des Mündeld verlegt, wenn er über Mündelver- 
mögen verfügt, daS feiner Verwaltung entzogen ift. Das Bor- 
mundfchaftögeriht ift daher zum infchreiten berechtigt und 
verpflichtet. Nur ift der Vormund, wenn er pflihtwidrig ge- 
handelt hat, nicht ohne weitere® zum Schadenderfage verpflichtet, 
jondern e3 bedarf, um diefe Haftung zu begründen, des Nach⸗ 
weiſes eine? Verſchuldens ($ 1833). 


Anderd fteht es mit der Verletzung der Gebotdnormen, 
die das Gefeh an den Vormund erläßt. Pflichtwidrig fann 
da® Verhalten des Vormundes gegenüber diefen Normen nur 
dadurch werden, daß er e3 bei feinen Entichließungen an der 
erforderlihen Sorgfalt fehlen läßt, daß er ſich nicht nach 
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pflihtgemäßem, fondern nach pflichtwidrigem Ermeſſen ent- 
ſcheidet. 

Es iſt daher nicht genau genug, wenn Dernburg ſagt: 
„Pflihtwidrig find alle diejenigen Handlungen und Unter- 
laflungen, welche das Wohl des Mündeld fchädigen.” Denn 
die daraus abgeleitete Folgerung: „Pflichtwidrige Handlungen 
find auch die unzweckmäßigen, ohne Nüdficht darauf, ob fie 
verſchuldet find oder nicht“, iſt nah dem oben Gefagten nicht 
zutreffend. Und infofen ift Joſefs Polemik gegen Dern- 
burg beredtigt. 

Dennoch ſteckt auch in dieſen Bemerkungen Dernburg? 
ein richtiger Kern. Denn es gilt noch, feſtzuſtellen, woran 
denn zu erkennen iſt, ob das Verhalten des Vormundes in 
dem angegebenen Sinne pflichtgemäß war. Es kann nicht 
genügen, daß man — wie Joſef (S. 116) tut — nach dem 
Gefühl prüft, ob eine Handlung „ſo unzweckmäßig iſt, daß ſie 
pflichtwidrig ift“. Und da kann nun nicht wohl ein Zweifel 
fein, daß der Anſicht des Gefeped nur die Verwendung des 
fog. „objeftiven Maßſtabes“, Iogifcher gefprochen: des „Normal⸗ 
maßes“ entfpricht. Die Prarid wenigſtens ift in dieſer Hin» 
fiht durchaus ficher!), und auch die Theorie wird fich mit 
dem Gedanken abfinden, daß das Gefek jeden, dem es eine 
Pflicht auferlegt, für die zu ihrer Erfüllung erforderlichen Eigen- 
ſchaften einftehen läßt. Denn nicht ethifche, ſondern foziale 
Werturteile follen nach bürgerlihem Recht gefällt werden; ſo⸗ 
mit ift auch das vom Gefebe gegebene Wertmaß ein Normalmap, 
und der Gedanke, daß dadurch aus der Schuldverantwortlichteit 
eine Garantiehaftung gemacht werde, Tann nicht ſchrecken?). 


1) Bergl. die REEntſch. vom 11. Mai 1904 umb 4. Juni 1904 im 
Sächſ. ABR. 14, 617 fg. 
2) Died gegen v. Liszt, Deliktsobligationen, ©. 55. 
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Der Vormund handelt nicht nah pflichtge— 
mäßem Ermeſſen, wenn er ſich anders entſchließt, 
als ein ordentlicher Vormund in gleicher Lage 
tun würde. Wie aber ſoll der Richter dieſen Maßſtab 
finden? Er hat nur zwei Hilfsmittel: ſeine Erfahrung und 
ſeinen Verſtand. Seine Erfahrung lehrt ihn, wie andere ver⸗ 
ſtaͤndige Menſchen in ähnlicher Lage gehandelt haben; ſein 
Verſtand ſagt ihm, wie er ſelbſt in gleicher Lage ſich ent⸗ 
ſcheiden würde. So prüft er und ſagt dann mit Joſef (S. 117): 
„Diefe Maßregel ift fo unzweckmäßig, daß fie fi ald eine 
Pflichtwidrigkeit darftellt“, oder mit Dernburg (©. 387): 
„Diele Handlung ift geeignet, dad Wohl des Mündeld zu 
Ihädigen, alfo ift fie pflichtwidrig“. 

Wenn er aber diefe Enticheidung getroffen hat, fo hat er 
durch geeignete Gebote und Verbote gegen die Pflihtwidrig- 
feit einzufchreiten. Das fann verftändigerweife nur heißen, 
dag er durch feine Gebote und Verbote zu verſuchen hat, Die 
pflichtwidrige Handlung oder Unterlaflung zu verhüten. Denn 
dem Wohle des Mündeld, dad der Bormund gefährdet, foll 
der Bormundfchaftdrichter durch fein Einfchreiten dienen. Das 
befte Mittel aber dazu ift Borbeugung, da eine Wiedergut- 
machung des eingetretenen Schaden? nur allzu oft unmöglich 
jein wird. Und man wird denn doch wohl annehmen dürfen, 
dag das Geſetz dem Bormundfchaftsrichter das Mittel in die 
Hand geben wollte, das am beften geeignet ift, dem Zwecke 
des Geſetzes zu dienen. 

Alfo wären wir wieder dabei angelangt, daß nicht 
der Bormund, fondern das Bormundichaftsgericht die Ent- 
fheidung darüber hat, auf welhem Wege da8 Wohl ded 
Mündeld zu erftreben ift? Sch meine: doch nicht, ſofern nur 
der Bormundichaftärichter fich über die Grenzen feined Können? 
und feine® Dürfen? genügend klar ifl. 
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Ueber die Grenzen jeine® Könnend: denn er muß fi 
darüber Far fein, daß er nur mit Wahrfcheinlichleiten rechnet, 
wenn er enticheidet, ob eine Maßregel dem Mündel förderlich 
oder ſchädlich if. Die Berechnung ift felbft dann unficher, 
wenn ein Schaden eingetreten ift; denn immer muß auch in 
diefem Falle ein Erfahrungsurteil gefällt werden, dad niemals 
Gewißheit gibt. Um wieviel unficherer ift die Beurteilung, 
wenn es gilt, die zukünftigen Folgen einer Handlung voraus⸗ 
zuberechnen! 

Hier wird mit Wahrfheinlichkeit zumeift nur gefagt 
werden können, daß beftimmte Maßregeln zmwedentiprechend, 
andere Mapregeln nicht amwedentiprechend find. Sehr felten 
aber wird mit genügender Wahrfcheinlichkeit gejagt werden 
fönnen, daß nur eine beftimmte Mafregel zweckmäßig ift. 
Es wird zumeift auch für den Vormund mehrere Wege geben. 

Iſt dem aber fo, fo darf der Bormundichaftsrichter zwar 
durch ein Verbot dem Vormund den falfchen Weg verfperren, 
nicht aber durch ein Gebot den richtigen Weg meifen wollen. 
Er darf die® nicht, weil er ihm nicht den allein richtigen Weg 
weifen kann; und nur in folchem Falle wäre fein Gebot ge⸗ 
eignet, Pflichtwidrigfeiten vorzubeugen. 

So alfo wäre zu formulieren: der Vormundſchafts— 
rihter ift niht berehtigt, dem Bormund zu be- 
feblen, welche Maßregel ala zweckmäßig anzu- 
wenden ift, wohl aber ift er berechtigt, dem Bor- 
mund eine beftimmte Maßregel ald unzwedmäßig 
zu verbieten. Unzweckmäßig aber ift alles, was dem Wohle 
des Mündel® zumider ift. 

Behält der Bormundfchaftsrichter died im Auge, fo wird 
er nicht Gefahr laufen, den Bormund zu „gängeln“ und ihm 
damit fein wichtige® Amt zu verleiden, wohl aber wird er ver⸗ 
hüten, daß dem Mündel im Ramen des Recht? durch die 
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Staatdgewalt, deren Träger aud der Bormund if, unwider⸗ 
bringliher Schaden zugefügt wird. Er wird dem Grundfage, 
dag die VBormundfhaft vom Bormunde geführt wird, nicht zu 
nabe treten, aber er wird auch dem zweiten Zeil ded Grund- 
ſatzes gerecht werden, wonach der Bormund fein Amt unter 
Auffiht des Vormundſchaftsgerichts führt. 


Nachdrudk verboten. 
IX. 


Der Einfluß der Konlurseröffnung über das 
Vermögen des Schuldners auf die Einrede 
des Glänbigeranfechtungsrechts. 


Bon Dr. jur. G. WBalsmann, Gerichtsafiefior und Privatdozent 
zu Götlingen. 


Wird über das Vermögen ded Schuldner? dad Konkurs⸗ 
verfahren eröffnet, fo fteht die Verfolgung der von Konkurs⸗ 
gläubigern erhobenen Anfechtungsanfprüche dem Konkursverwalter 
zu. Iſt das Berfahren über den Anfechtungsanfpruch noch 
rechtshängig, jo wird es unterbroden. Nun können Anfedh- 
tungsanſprüche indeſſen nicht nur im Wege der Klage, fondern 
auch einredeweife geltend gemacht werden. Welche Wirkung 
hat die Konkurderöffnung bei einredeweifer Geltendmadhung 
auf die Durchführung des Anfechtungsanſpruchs? Aus 8 36 
der KO. „Das Anfechtungdreht wird von dem Derwalter aud« 
geübt” in Verbindung mit den in 8 13 des Anfechtungd- 
gefeßed enthaltenen Beitimmungen folgt, daß dad Gläubiger- 
anfechtungsrecht während des Konkurſes des Schuldnerd regel- 
mäßig von einem Konkurdgläubiger nicht geltend gemacht werden 
fann (Ausnahme 8 13 Abf. 5 ded AnfG.). Wie aber, wenn 
auf die Släubigeranfechtung binzielende Alte bereit® vor der 
Konkurderöffnung erfolgt find: wann liegt eine vollendete 


298 9. Walsmaun, 


Geltendmadhung vor? Prima facie fönnte man ja folgen: 
der Anfechtungsprozeß Tann vom Konkurdgläubiger nicht durch⸗ 
geführt werden — alfo liegt in der Erhebung der Anfechtungs⸗ 
klage noch feine vollendete Geltendmachung der Gläubiger- 
anfehtung. Indeſſen wie fteht e8 dann mit der Einrede? ft 
bier die Geltendmadhung bereitd mit Erhebung der Einrede 
vollendet, oder muß erft das Urteil gefällt werden, oder muß 
da® Urteil gar rechtöfräftig geworden fein? Die Theorie hat 
fih mit diefer Frage bisher nicht eingehender befchäftigt. Da 
durh den Einwand feine Rechtshängigkeit begründet werde, 
fönne bier eine Unterbrechung nicht eintreten; damit ift die 
Sache bei den meiften abgetan !). 

Daß die Fälle im einzelnen recht verfchieden liegen können, 
läßt fih an wenigen Beifpielen zeigen. A hat eine Sache 
des B auf Grund eined vollftredbaren Titels gegen B ge 
pfändet. Diefe Sache hatte B dem C vorher in anfechtbarer 
MWeife zu Eigentum übertragen. C erhebt Interventionsklage 
aus 8 771 ZPO. Dann briht Konfurs über B aud. Rad) 
der Konkurderöffnung erhebt A die Einrede der Gläubiger- 
anfehtung. Oder derſelbe Fall, jedoch erfolgt die Konkurs 
eröffnung erſt, nachdem die Einrede der Anfechtung erhoben 
if. Oder A pfändet eine Forderung des B, die B in anfedht- 
barer Weife feinem Schuldner C erlaffen hat. Die Korderung 
wird überwiefen, und bei Einklagung gegen C wird gegen den 
Einwand des Erlaſſes die Replik der Anfechtung erhoben; 
auch hier wieder mit der Alternative, daß Konkurs vor oder 
nah Erhebung der Replik audbriht, Oder B deponiert bei 
A Geld und hritt dann das Eigentum an C ab. Dem 
vindizierenden C bält A entgegen, daß er eine vollſtreckbare 


1) Die Differtation X. Hüneberg, Einfluß ber Eröffnung und Be- 
endigung bed Konkurfes auf das Anfechtungsrecht (Erl. Diff. 1901) bringt 
ebenfalls in die hier behandelte Spezialfrage nicht tiefer ein. 
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Forderung gegen B hat und daß die Eigentumdübertragung 
anfechtbar ſei; auch bier wieder mit jenen beiden Möglichkeiten. 
In diefem Fall kommt hinzu, daß der vollftredbare Titel gegen 
B vor oder nad Konfurderöffnung erlangt fein fann. Oder, 
das ift der all, der in der Prarid wiederholt die höchiten 
Gerichte beichäftigt bat, B pfändet wegen einer fälligen und 
vollſtreckbaren Forderung gegen A eine Sache des A. Darauf 
erhebt C Klage auf vorzugdweife Befriedigung gegen B, der 
feinerfeitö einmwendet, das Pfandrecht des Klägers fei anfecht- 
bar. Während des Prozeſſes bricht Konkurs über A aus. Wie 
find alle diefe Fälle zu entfcheiden ? 

Aus dem Wefen der Einrede kann die Entfcheidung nicht 
gewonnen werden. Die Einrede als foldhe kann einen zu ver- 
fhiedenartigen Charakter haben. Sie ift möglichermweife auf 
die Geltendmachung eined rechtdaufhebenden Zatbeftanded ge⸗ 
richtet. Man kann fih in ihr auf einen Zatbeftand berufen, 
der das flägerifche Recht überhaupt nicht zur Entſtehung 
fommen läßt. Es Tann fi indeffen aud um die Geltend- 
machung eine® Gegenreht? handeln. Da® BGB. verbindet 
mit „Einrede” eine engere Bedeutung. Aber dort, wo fich der 
Auddrud im Anfechtungsgeſetz vorfindet, wird er offenfichtlich 
im prozefiualen Sinne, d. h. für die Einrede im Prozeß ge- 
braucht. Im Prozeßrecht — und zwar gilt da8 insbefondere 
für die ZPO. — wird jedoch „Einrede” im weiteften Sinne, 
fämtlihe Einwendungen umfaflend verwendet?). Man müßte 
alfo, um aus der Einrede Schlüffe zu ziehen, erft willen, zu 

2) Daher ift Kippe Einwand gegen Hellwig (Windfheid- 
Kipp 8 468a, S. 957, dem fih Dertmann, Zeitfchr. f. Zivilpr. 88, 22 f. 
anfchließt), es ſpräche 5 5 des Anfechtungsgeſetzes von Einrede, während 
es nad) Hellwigs Auffaffung Einwenbung hätte beißen müflen, un- 
begrünbet. Wie hier au) Hellmann, bie rechtliche Natur der Glänbiger⸗ 


anfechtung, in Seufferts Blättern f. Rechtsanw. 70, 415. Hellmann 
Arbeit konnte nur noch bei der Korrektur berlidfichtigt werden. 
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welher Gruppe von Einwendungen die Einrede aud dem 
Anfechtungsrecht gehört. Das führt und denn unmittel- 
bar auf das Anfechtungsrecht ſelbſt. Somit fteht zu erwarten, 
dag die Löfung der Frage im Weien des Anfechtungsrecht® 
liegt. 

Das Anfechtungdreht enthält feinem Inhalt nad eine 
erweiterte Zwangsvollſtreckung zu Gunften ded Anfehtungd- 
berechtigten. Wenn der Gläubiger bei der Zwangsvollſtreckung 
gegen feinen Schuldner nicht Befriedigung gefunden bat, fo 
fann er fid, fall® ihm das Gläubigeranfechtungsrecht zuftebt, 
gegen den Dritten wenden und fi im Wege der Zwangs⸗ 
vollftredung aus beftimmten Vermögendbeftandteilen, die zu- 
nächſt noch dem Dritten gehören, Befriedigung verichaffen. 
Man mag über die Konftruftion des Anfechtungdrechtd denken, 
wie man will, da® läßt fich nicht beftreiten, daß durch die 
Ausübung und erfolgreiche Durchführung des fog. Gläubiger- 
anfechtungsrechts das gleiche Nefultat erzielt wird wie durch 
eine erfolgreiche Zwangsvollſtreckung, nämlich die (oollfommene 
oder teilweife) Befriedigung ded Gläubigerd, und aud) das 
läßt ſich nicht beftreiten, daß dieſes Ziel vom wirtfchaftlichen 
Gefihtöpunft aus der eigentlihe und wefentlihe Zweck 
des Anfechtungsrechts if. Wie es zu erklären if, daß die 
NRechtdordnung dem Anfechtung®berechtigten dieſes Recht ein- 
räumt, ob dad Recht auf deliktifcher Grundlage beruht, ob es 
fondiktieifcher Art ift, oder welchen Charakter man demfelben 
im ganzen oder in feinen einzelnen Erſcheinungsformen zu- 
mefjen mag, ift für die hier zu behandelnde Trage nebenjäd- 
ih. Wenn: wir nun das Anfechtungdrecht feinem Inhalte 
nach weiter unterfuchen, fo feben wir, daß vwermittelit dieſes 
Rechts Gegenftände, die dem Schuldner nicht mehr gehören, 
fei es ganz in der Weile, daß das Recht in feiner Zotalität 
einem anderen zufteht, fei ed zum Teil, fo daß ein Dritter 
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Rechte an dem Gegenitand hat, zur Befriedigung ded Gläubigers 
herangezogen werden. Der Zwangdvollittedung in folde 
Gegenftände ftehen an fi zwei Momente entgegen: eritend 
da8 Recht des Dritten, fodann regelmäßig die tatfächliche Herr- 
Ihaft, der Gewahrfam des Dritten, Lebtered allerdingd nur 
regelmäßig. keineswegs immer. Wenn ich 3. B. Sachen pfände, 
die der Anfechtungdgegner nicht im Gewahrfam bat, dann 
brauche ich jedenfalld eine tatfächliche Herrfchaft bei ihm nicht zu 
brechen. Das Recht des Dritten muß in allen Anfechtung?» 
fällen vom Schuldner erworben fein, aus feinem Vermögen 
herrübren, entweder mittelbar oder unmittelbar fo, daß eine 
Zwifchenperfon, die al® Rechtsnachfolger vom Schuldner er- 
worben bat, dazwifchen fteht. Das ift eine vom Gefeb auf- 
geftellie Vorausſetzung. Es wird nun dieſes Recht in der 
Weife überwunden, daß die Wirkung jenes den Rechtserwerb 
begründenden Altes zu Gunſten des berechtigten Gläubigers 
aufgehoben wird. Die Aufhebung diefer Wirkung tritt aber 
nicht von felbit ein, fondem wird vom Geſetz an eine befondere 
Tätigkeit des Berechtigten, die Anfechtung, geknüpft. Hätten 
wir nicht® weiter als dieſes Nejultat, dann würde fich die 
Nechtölage folgendermaßen geftalten: Der Anfehtungsgegner 
bat nad vollzogener Anfechtung dem Gläubiger gegenüber 
fein Recht mehr, aber die Zwangsvollſtreckung kann troßdem 
gegen ihn nicht ohne feinen Willen durchgeführt werden, weil 
nach Vorſchrift des $ 809 ZPO. eine Bollftredung in Sachen, 
die fih nicht im Gewahrfam ded Schuldnerd oder des Gläubi- 
gerd befinden, nur mit Zuftimmung des befikenden Dritten 
gepfändet werden dürfen. Demnach müßte der Anfechtung?» 
gläubiger nunmehr den Anfpruch ſeines Schuldnerd auf Her- 
ausgabe der Sache gegen den Anfechtungdgegner pfänden. 
Da® wäre immerhin denkbar und möglich, da ja im Berhält- 
nid zwifchen dem Anfechtungdgegner und dem Gläubiger das 
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Recht des erfteren nad der Anfechtung nicht eriftiert. Aber 
diefe Anfpruchepfändung wäre nötig, denn die Anfechtung 
fann nur die Rechtswirkung, nicht auch das tatfächliche Ber- 
hältni®, den Beſitz befeitigen. Diefen umftändlihen Weg er- 
fpart die Rechtsordnung dem Anfechtung3berechtigten dadurch, 
daß fie demfelben ein unmittelbare® Recht gegen den Anfechtungs⸗ 
gegner gewährt. Wir haben und alfo das Verhältnis zunächſt 
in der Weife zu denken, daß das Geſetz den Gläubiger fo 
ftellt, al3 hätte er einen Anfpruh des Schuldnerd auf Heraus 
gabe gepfändet. Ganz ift indeflen damit das Richtige noch 
nicht getroffen. Hiernah würde der Gläubiger ſtets Heraus 
gabe an ſich verlangen können. Der zu Grunde liegende Zweck 
verlangt aber nur, daß der Gläubiger fo geftellt wird, als voll- 
firedde er unmittelbar gegen feinen Schuldner. Dementfprechend 
fhränft das Gejep den aus unferer Entwidelung gewonnenen 
Anfprud ein und gewährt dem Gläubiger nur einen Anſpruch 
auf Duldung der Zwangsvollſtreckung in die Gegenflände, 
deren Erwerb durch die Anfechtung hinfällig gemacht wird, 
gerichtet gegen den Anfechtungdgegner. Immer bleibt aber 
der diefem Anſpruch auf Duldung zu Grunde liegende Zwed 
maßgeblih für die Geftaltung. Daher behält der Anfprud 
inhaltlich doch im großen und ganzen die gleiche Wirkung, 
als wenn der Gläubiger einen Anfpruch des Schuldnerd gegen 
den Anfechtungdgegner gepfändet hätte und geltend machte. 
Dort, wo die bloße Duldung dem Zweck nicht genügt oder 
auch nur unpraktiſch ift, tritt diefe Erfcheinung noch Flarer herr 
vor. Hier hat man den Duldungsanſpruch ded $ 7 des An- 
fechtungsgelebed wieder zu einem vollen Anſpruch auf Heraus 
gabe erftarfen lafien. So kann bei einer anfechtbar geleifteten 
Zahlung unmittelbar auf Geldzjahlung an den anfechtungd- 
berechtigten Gläubiger von diefem gegen den Anfechtungdgegner 
geklagt werden. Auch dort, wo auf eine Mitwirtung ded An- 
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fechtungsgegners an wirffamer Durhführung einer Zwangs⸗ 
pollitredung, wie z. B. bei Klage auf Zuftimmung zur Löfchung 
oder einer fonftigen Eintragung in Bezug auf eine anfechtbare 
Hypothek, geklagt wird, geht der Anſpruch über die bloße 
Duldung hinaus ?). 

Im Konkurs findet eine Eingelerefution nicht flatt. Der 
Konkurs felbft ift im weſentlichen Generalerefution. Gerade 
mit Rüdficht darauf findet eine Verſteigerung der gepfändeten 
Gegenftände, wie überhaupt eine Verwertung durch den Ge- 
richtövollzieher in der Weile wie bei Einzelvollfiredung in 
Sachen nicht ſtatt. Vielmehr fept der Konkursverwalter felbft 
die Gegenftände in Geld um. Dem entipricht es durchaus, 
dag das Petitum der vom Konfurdverwalter erhobenen oder 
fortgefegten Anfechtungsflage nicht auf bloße Duldung, fondern 
auf Herausgabe unmittelbar zu richten ift. Die bloße Duldung 
würde hier wiederum nicht völlig dem Zweck entfprechen oder 
doch zum mindeften unpraftifh fein“. Demnad ift ed denn 


— — 





5) Nach vorſtehender Entwickelung liegt die Frage nahe: Kann der 
Schuldner fi) auf die Anfechtung beſchränken und dann vermittelſt einer 
Korderungepfändung zur Herausgabe anftatt zum bloßen Duldungsanſpruch 
gelangen? Diefe Frage hat gerade für den Konkurs eine praktiſche Be⸗ 
deutung. Für die außerlonturgmäßige Anfechtung wäre fie fchon dem Weſen 
ber Gläubigeranfectung nad) regelmäßig deshalb zu verneinen, weil ber 
Glaͤubiger nicht mehr erlangen fol, als wenn er gegen feinen Schuldner 
vollftxedte. Gegen bdiefen erlangt ex indeſſen Seinesivegs ein Recht auf 
Seransgabe der demfelben gehörigen Gegenſtände ſchlechthin, ſondern ledig⸗ 
lich das Recht, in die Gegenftände zu vollfireden. Dem pofitiven Recht 
gegenüber ergibt fich übrigens die Berneinung der Frage unmittelbar ans 
5 9 des Anfechtungtgeſetzes. 

4) Man wende nicht ein, gerade bei ber konkursmäßigen Aufechtung 
miüfje dev Bebante ber eriveiterten Zwangsvollfiredung ſcheitern; es gäbe 
bier 3. B. auch eine Anfechtung von Forderungsrechten. Meines Erachtens 
ift der ECinwurf nicht begründet. Wenn die Forderung auch fein Hecht an 
den einzelnen Bermögensbeftandteiien gewährt, jo hat fie doch eine Haftung 
des Bermögens, mithin eine Hechtepofition des Glänbigers zur Folge, bie 

XLIX. 2. % XI. 20 
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auch meined Erachtens unrichtig, wenn man gerade in diefer 
Beziehung, alfo in Richtung auf den Inhalt ded Anſpruchs. 
einen prinzipiellen Unterfchied zmifchen der Anfechtung außer⸗ 
balb des Konkurſes und der Anfechtung im Konkurs ton- 
ftatieren will 5). Abgefehen von dielen befonderen Fällen aber, 
foweit eine Herausgabe zur Erreichung des erftrebten Zweckes 
nicht gerade erforderlich ift, handelt es fi) um einen Anſpruch 
auf Duldung der Zwangdvollftredung im wirklihen Sinne des 
Wortes ®). 

Das bisher gewonnene Refultat läßt fich dahin zufammen- 


für den Konkurs ähnlich fo wirkt, wie ein Recht des Dritten am Gegen- 
ftand der Singularerefution. Die Bermögensdguote, die auf diefen Gläubiger 
fällt, wird gleichjam wie durch ein Recht eine Dritten den übrigen Gläs- 
bigern entzogen. Imfofern als diefe Rechtspofition befeitigt wird, handelt 
es fi auch hier um erweiterte Smangsvollfiredung für bie übrigen Glän- 
biger. Entfprechendes gilt für ähnliche Rechtspofitionen. Die Bormerkung 
bat man für die Glänubigeranfechtung wohl als Recht zu betrachten, ba fie 
binglich fichert. 

5) Bergl. Hierzu Entf. d. Reichſsger. 56, 145. Das Reichsgericht 
entfchieb Bier, daß ber Koukursverwalter, nachdem er eine vom Gemein 
ſchuldner vor der Konkurseröffunung vorgenommene Grundfiüdsveräußerung 
mit Erfolg angefochten babe, nicht bereditigt fei, vom Erwerber zu ver- 
langen, daß diefer das Eigentum am Grundſtück an den Gemeinfchulbner 
zurüdübertrage, jondern daß er nur fordern dürfe, daß der Beklagte zweckt 
Befriedigung des Klägers die Zwangsvollſtreckung in das Grundſtück zu 
dulden babe: das ſteht durchaus im Einklang mit der bier vertretenen 
Auffefiung. Auch im Konkurs erfiarkt der urjpränglide Duldungsanſpruch 
dann nicht zum Anfpruch auf Herausgabe, wenn die bloße Dulbung für 
ben erfirebten Zweck ausreicht. Siehe indefien and; Jaeger, Kommenter 
3. RO.’ 8 87 Anm. 21. 

6) Auf verwandter Grundlage ſcheint mir Lippmann, JIherings3. 
86, 147 fi. zu fiehen. Auch er legt das Hauptgewicht auf die erweiterte 
Zwangsvollfiredung. Und infofern auch das preußiſche Obertribunal (vergl. 
Entf. v. 15. Oft. 1874, Bd. 78, S. 121 ff.), obwohl der Stanbpunft bes 
Obertribunals im übrigen durchaus von dem bier vertretenen abiveicht, was 
wohl kaum hervorgehoben zu werben braucht. Wie bier auch die Entwide- 
lung bei Boigt, Einfluß des Konkurſes auf die ſchwebenden Prozefie 
(Leipz. Diſſ.), S. 210. 
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faflen: im Anfechtungsrecht der Gläubiger, ſowohl dem konkurs⸗ 
rechtlichen wie dem außerfonkurdrechtlichen, liegen zwei rechtliche 
Momente: ein Recht auf Anfechtung und ein Anfpruh auf 
Duldung der Befriedigung aus den Gegenftänden, welche durch 
die Anfechtung für da8 rechtliche Berhältnis zum Anfechtung? 
berechtigten wieder in das Vermögen des Schuldnerd uneinge- 
ſchränkt zurüdverfebt werden. 

Die Anfechtung ift derjenige Akt, durch den das Hindernig, 
welches der Zwangsvollſtreckung des anfechtungsberechtigten 
Gläubigers iu dem Recht des Anfechtungsgegners entgegen⸗ 
ſteht, beſeitigt wird. Ueber das Weſen der Gläubigeranfechtung 
gibt es zwei grundlegliche Theorien: Nach der einen Theorie 
ſoll ein Anfechtungdakt überhaupt nicht erforderlich fein. Mit 
den Borausfepungen der Anfechtung, fagt Jaeger, einer ihrer 
hauptſächlichſten Bertreter ), ift die Rüdgewährsverbindlichkeit 
unmittelbar begründet. Es foll hiernach ähnlich jo liegen wie 
z. B. bei dem Bereicherungdanfpruh aud $ 812 BB. oder 
den Anſprüchen aus 8 823 desfelben Gefeped. Die zweite 
Theorie verlangt eine Anfechtungserklärung, wobei dann wieder 
über die Art und Weile der Abgabe diefer Erklärung ver- 
fchiedene Auffaflungen beftehen. Denkbar ift dann nod eine 
dritte Theorie: die Anfechtung könnte ja auch erit durch Urteil, 
und zwar dur jog. Bemwirkungsurteil zum Abſchluß gebracht 
werden, jo daß die Anfechtungsmwirfung erft durch fonftitutive 


7) Komm. 3. KO. 3 29 Anm. 55. Ihm folgt mit aller Entſchieden⸗ 
heit der fiebente Senat des Reichsgerichts (Entf. d. RG. 58, 47). So⸗ 
dann find wohl hierher zu fielen: Wendt, Arc. f. d. ziv. Praxis 91, ©. 
443 ff., 468 f.; LZanghbeineten, Aniprud und Einrede 117 ff. 

In älterer Zeit findet man biefen Standpunkt häufig. Doch ift es 
oft fchwer zu fagen, wohin diefer oder jener Schriftfteller zu rechnen ift, ba 
die verichiedenen Theorien erft neuerdings zu fharfer Abgrenzung gelangt 
find. Daher wird in folgendem von einer erfchöpfenden Literaturvergleichung 
ber älteren Arbeiten abgeſehen. 
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Nichtigkeitserklärung des Richters herbeigeführt wird. Hier 
würde dann die Anfechtung in der Durchführung des Prozeſſes 
liegen und der Zaibeftand der Anfechtung erft vollendet fein, 
wenn ein rechtöfräftiges Urteil erzielt ift. 

Die Theorie, nach welcher ein bejonderer Akt der Anfech- 
tung nicht erforderlih ift, paßt, wie Mar erfichtlich ift, zu der 
vorhin gegebenen Entwidelung des Anfechtungsrechts als er- 
weiterter Zmangdvollftredung ſchlecht oder gar nicht. Es bleibt 
bei ihr auch nicht? weiter übrig, al® den dem Gläubiger gegen 
den Anfechtungdgegner gewährten Anſpruch unmittelbar auf 
das Geſetz zurüdzuführen. Gegen dieſe Theorie fpricht in erſter 
Linie der Begriff der Anfechtung felbft. Unter Anfechtung vers 
fteht das geltende Recht ®) ſtets die Befeitigung einer Rechts⸗ 
wirtung, niemal® aber die bloße Herftellung eines tatfächlichen 
Zuftandes). Wenn nun der Anfechtungäberedhtigte von vorn. 
herein bei VBorhandenfein der Anfechtungsvorausſetzungen den 
Anfpruh auf Rüdgewähr oder auf Duldung der Zwangsvoll⸗ 
fireddung, oder wie man ihn fonft nennt, hätte, dann würde die 





8) Bezüglich des früheren mag dies dahin geftellt bleiben. Meines 
Erachtens gilt der oben aufgeftellte Sat auch fchon für die Zeit vor 1900. 
Bergl. biergegen Wendt, Arch. f. d. ziv. Praxis 91, 448 ff. 

9) Hier iſt der Einwand zu erwarten: Man fpricht doch von An⸗ 
fechtung einer Aktiengejellichaft, Anfechtung der Ehelichteit des Kindes u. f.w. 
Ganz befonders im letzteren Fall ift doch die Umehelichleit eine vorhandene 
Tatſache, mithin die Beſeitigung einer Rechtswirkung ausgeſchloſſen! Ich 
halte den Einwand für nicht begründe. In allen biefen Berhäftniffen 
Inüpft das Recht an den Beſtand der an ſich nicht zu Recht beſtehenden 
Sadjlage Rechtswirkungen au. Wird 3.3. ein uneheliches Kind vom Che 
mann, der nach Lage der Sache als Vater erfcheint, e8 aber re vera nick 
if, für ehelich gehalten, jo kann fich nicht jeder beliebige Dritte auf dem 
objektiv richtigen Sachverhalt berufen. Ueberall zieht der hier befiehende 
tatfächlihe Zuſtand Rechtsfolgen nach fi, und die Beſeitigung gerade 
dieſer Rechtsfolgen tft ber Gegenſtand bei der betreffenden Anfechtungsklage. 
Aus diefem Grunde Handelt es fich dabei auch um Bewirkungsklagen und 
nicht Lediglich um Feftftellungsprozefle. 
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Anfechtung nicht? weiter befagen als die Herftellung des tat- 
ſächlichen Zuſtandes, der dem Recht entipräche. Bereit? bei 
Borhandenfein der Anfechiungsvoraudfegungen entipricht ja 
nad diefer Auffafiung die vorhandene Sachlage nicht mehr 
dem Zuftand, der von Recht? wegen fein müßte. So wenig 
man jedoch bei Erhebung der Eigentumäflage oder der Geltend- 
machung eined Schadenserfapanipruh® aus unerlaubter Hand» 
lung von einer Anfechtung Tpricht, ebenfo wenig fann man es 
bier. Sodann ift ferner, und das ift der zweite Grund gegen 
diefe Theorie, nicht einzufeben, wie fih die Anfechtung bei 
Rechtshandlungen geitalten fol. Das Geſetz fagt im $ 3 des 
Anfechtungsgeſetzes und entiprechend in den 88 29, 30 und 
31 KD.: „Anfehtbar find Rechtshandlungen“. Soll auch das 
nur beißen, diefe Rechtshandlung hat, fobald fie anfechtbar ift, 
dem Gläubiger gegenüber feine Wirkung? Und doch fagt das 
Geſetz, die Rechtshandlung, die ja als folche gar nichts mit 
der Rüdgewähr zu tun bat, ift anfedhtbar; fie ift alſo auch 
dem Gläubiger gegenüber vollwirkſam, bi® fie angefochten ift 19). 


10) Auß den beiden angegebenen Gründen ift auch die Auslegung Klein- 
fellers, 338. 25, 93/94 (vergl. au Kleinfeller, DI3.1908, S. 886f.), 
dem fih Dertmann, ebenda 38, 15 anſchließt, unbaltbar. Kleinfeller legt 
den Worten „Rechshanblungen als unwirkſam anfechten” die Bedentung bei: 
anfechten, weil fie unwirkſam find. Gerade darin, baß fie, folange die Unwirk⸗ 
famfeit nicht in ganz beſtimmter Form von dem Glänbiger geltend gemacht 
wird, aud dem Gläubiger gegenüber wirkſam find, zeigt ſich meines Erachtens 
eflatant die Unrichtigleit jener Auffafſung. „Als unwirkſam anfedhten” 
heißt nicht$ weiter als anfechten ſchlechthin, das if eine Rechtswirkung zur 
Aufhebung bringen auf Grund eines befonderen Tatbeſtandes, der möglicher- 
mweife in einem Mangel der betreffenden Handlung u. f. w. beftebt, aber 
auch völlig außerhalb derfelben Liegen kann. Das Geſetz jagt übrigens an 
den fraglichen Stellen niemals „al8 unwirkſam anfechten”, fondern „als 
dem Gläubiger gegenüber unwirkſam anfechten” (oder ähnlich); der Zweck 
ft alſo offenficktlich, Die relative Wirkung zum Ausdrud zu bringen. — 
Die ſtiliſtiſchen Ausführungen Dertmanns können den Tatfachen gegen- 
über nicht durchſchlagen. 
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Ebenſowenig entfpriht die entgegengejehte Theorie, nach 
der die Anfechtungswirkung erft durch Fonftitutive Richtigkeitd« 
erflärung des Nichterd herbeigeführt wird, dem Geſetz. Meines 
Erachtens ſpricht dagegen ſchon, daß der fonftitutive Alt im 
Urteil zum Auddrud fommen müßte, während das bei der 
Gläubigeranfehtung nit notwendig if. Mag man den Ein- 
wand vielleicht dadurch entfräften, daß man eine ſolche Wirkung 
in da® Urteil bineininterpretiert — findet man doch tatfächlich 
in der Praxis Urteile, die damit beginnen, „diefe oder jene 
Handlung wird für ungültig erflärt11) — fo ift doch zu be- 
achten, daß die Anfechtung nach gejetlicher Vorfchrift auch im 
Wege der Einrede geltend gemacht werden fann. Daß bier 
das die Aberkennung des Flägerifhen Anſpruchs ausfprechende 
Urteil gleichzeitig Bewirkungsurteil iſt und die vollzogene An⸗ 
fechtung zum Ausdruck bringt, wird wohl ſchwerlich jemand 
behaupten 12). Indeſſen könnte man auch dann noch wieder 
den Standpunft vertreten, daß ein ausdrüdlicher Tonftituierender 
Ausſpruch des Nichterd nicht erforderlich ift, ſchon die richter- 
lihe Entſcheidung genüge. Aber gerade die richterliche Ent- 
(heidung wird man doch verlangen müffen. Nun denfe man 
ih folgenden Fall: A pfändet eine Sache des B, demgegen- 
über er Gläubigeranfechtungdrecht hat. Die Pfändung der 
fremden Sache ift zunächſt ungültig. B erhebt die Wider. 
ſpruchsklage aud 8 771 CPO., und A macht die Anfechtung 
einredeweile geltend. Dann vergleichen ſich beide Zeile dahin, 
dag B gegen Empfang einer geringen Summe feinen Antrag 
fallen läßt. Wenn die Anfechtung erft mit der richterlichen 


11) Bergl. 3. B. Jaeckel, Die Anfechtung von Rechtshandlungen 
zahlungsunfähiger Schuldner außerhalb des Konkurſes, $ 12 Aum. 5. 

12) Gerade wegen ber Möglichkeit einrebeweifer Geltendmachung ber 
Anfechtung ebenfall® dagegen Jaeger, Komm. $ 29 Aum. 2; Lang- 
beinelen, Anfprud und Einrede 116 f. 
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Entſcheidung vollzogen wäre, läge hier eine wirkſame Anfech- 
tung nicht vor. Danach würde A, wenn er die Sache nun 
verfteigern ließe, den Erlös ohme Rechtsgrund haben. Denn 
gerade nad) diejer Auffafjung befteht ein Necht auf den Erlös- 
erft nach vollzogener Anfechtung. Die Stellung von A wäre alſo 
3. B. den Gläubigern von B gegenüber höchft prefär. Das Gefep 
führt aber durchaus nicht zu diefer Einſchränkung. Die Anfech- 
tung erfolgt im Wege der Einrede. Alfo mußte fie auch bier 
gültig vollzogen fein. Es darf nur nicht der Prozeß mit feinen 
Wirkungen durch eine Klagezurüdnahme rüdgängig gemacht 
werden, da bier alle® rückwärts hin zufammenftürzt; daß der 
Prozeß gerade durch Urteil beendet wird, wird vom Gefeß nicht 
voraudgefeht 19), 

Es bleibt alfo nur noch übrig, daß man für die An- 
fehtung eine Erklärung verlangt. Unter den Anhängern diefer 
Theorie befteht ſodann wieder Streit, ob die Anfechtungder- 
flärung zu jeder Zeit, alfo aud, und darauf fommt es be- 
fonder® an, aufßergerichtlich erfolgen kann oder nur im Prozeß. 
Während die erftere Auffallung früher nur vereinzelt vertreten 
wurde, hat fie feit der Einführung des BGB. viele Anhänger 
gewonnen 14), die in der Mehrzahl davon audgehen, daß ein 


18) Zu ber befämpften Auffafjung ſcheint Hellwig, DIZ. 10, 
2350 zu neigen. 

14) Eine anßergerichtlihe Erklärung halten für hinreichend Seuf⸗ 
fert, Dentfches Konkursprozeßrecht 220; Kohler, Leitfaden * 158; 
Kitting, Reihstonkureprogeh ? 216; Wilmomwsly- Kurlbaum, Kom- 
mentar 3. KO. 8 29 R. 14; Wolff, Kommentar z. KO. $ 2I N. 11; 
Beterfen-Kleinfeller, Komm. 3. KO. 5 29H N. 11; Dertmaun, 
33%. 88, 80; Crome, Lehrbuch des BEB. $ 184 (Bd. 2), Ende⸗ 
mann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechte ® 8 199, 2; Lindmaner, 
Grund und Umfang der Haftung wegen Benaditeiligung der Gläubiger 
(Mind. Diff.) ©. 27; H. Müller, Anfechtungsredt der Gläubiger 
(Tab. Diff), S. 32 ff.; Silbermann, Konkurspauliaua (Würzb. Difl.), 
©. 60f.; Foörtſch, im „Recht“ 1900, S. 181; Rintelen, ebenda 1905, 
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Unterſchied zwifchen der Gläubigeranfechtung und der Anfechtung 
des BGB. z. DB. wegen Irrtums u. |. w. nicht mehr beitebe. 
Dagegen ift dann wieder von verfchiedenen Seiten Front ge» 
macht, und bat fich insbeſondere das Reichsgericht hiergegen zu 
Gunften der herrfchenden Auffaffung auſsgeſprochen. Und man 
muß bierin dem Reichsgericht und den übrigen Bertretern dieſer 
Anfiht recht geben. Mit Recht wird von ihnen bervorge- 
hoben, daß das Geſetz nur von einer Anfechtung im Wege der 
Klage und der Einrede fpricht. Gerade wo doch diefe Anficht 


©. 240 f.; Hellwig, 33%. 26, 474 und fpäter wiederholt, vergl. dann 
aber Lehrbuch 8 38 Note 9, und DIZ. 10, 250, 

Bielfach wird enticheidenbes Gewicht auf die Aenderung im Geſet in 
Bezug auf die Verjährung gelegt. Belanntli lautete $ 34 KO. (alter 
Faflung): „Das Anfechtungsrecht verjährt in einem Jahr u. |. w.” und ent- 
ſprechend im Anfechtungsgeſetz. Daflir bat das Geſetz jet überall eine 
Ausſchlußfriſt geſetzt. Meines Erachtens ift diefe Aenderung für die Frage 
nad der formellen Geltendmachung des Anfechtungsrechts bedeutungslos. 
Ebenfo Jaeger, Komm., mehrfadh, 3. B. 829 Anm. 55. Rintelen 
(„Recht" 1905, S. 240 f.) ſucht nachzuweiſen, daß infolge diefer Aenberung 
bie Beichränfung ber Geltendmachung auf den Prozeß keinen Zwed mehr 
babe. Dagegen ift denn body wohl zn bemerlen, daß die Beichräntung 
ledigli aus dem von Rintelen angeführten tveggefallenen Grund aud 
früher keinen Zweck gehabt hätte. Werner bleibt doch das Argument, ba$ 
der Gejeßestert gewährt, beſtehen. Rintelen lämpft dagegen mit der 
Behauptung, das Gele treffe in $ 5 und 8 9 des Anfechtungsgefeges mar 
Beftimmungen für den Fall, „wenn“ die Anfechtung einrebemeife ober durch 
Klage erfolge. Aber damit würde doch der 8 9 zum großen Teil unver- 
ſtaͤndlich. Erfolgt nämlich die Anfechtung nicht im Wege der Klage, fondern 
anfergerichtlih, fo müßte doch bei Einklagung der Rückgewährsgegenſtände 
ebenfall® die genaue Angabe im Klagantrag erfolgen; die Beſchräukung im 
8 9 wäre alfo geradezu Unſinn. 

Bon ber Frage, ob die Anfechtung durch anßergerichtliche Erklärung 
geltend gemacht werben kann ober nicht, ift eine anbere nicht minber wichtige 
Streitfrage getrennt zu halten, ob der Anfprud auf „Rüdgervähr” erft mit 
der Anfechtung entftebt (jo z. B. Seuffert, Kohler, Dertmann 
u. a.) oder bereits, fobald die Borausfegungen der Gläubigeranferhtung vor- 
handen find (fo Iaeger, Wendt, RGEEntſch. 58, 147). 
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vorher die durchaus herrichende war, mußte das Geſetz, wenn 
ed hier eine Aenderung herbeiführen wollte, dies fchärfer zum 
Ausdrud bringen. Sodann fpricht, wie bereit das Reichs⸗ 
gericht 15) mit hinreihender Schärfe hervorgehoben hat, der $ 4 
des Anfechtungsgeſeßes gegen die befämpfte Auffaffung. Das 
Gefep „verlangt auch jegt wieder in $ 4 die Zuſtellung eines 
Schriftiaged, wenn der Gläubiger, bevor er einen vollſtreck⸗ 
baren Schuldtitel erlangt hat oder feine Forderung fällig ift, 
behufs Erftredung der Anfechtungdfriften den Anfechtungdgegner 
von feiner Abficht, die Rechtshandlung anzufechten, in Kenntnie 
jegen will. Hätte das Geſetz die Anfechtung felbit durch jede 
formiofe Erklärung zulafien wollen, fo wäre es nicht recht vers 
ftändlih, weshalb es für die bloße Anfündigung der fünftigen 
Anfechtung noch die YZuftellung eines Schriftſatzes erfordert 
haben follte‘ 15), 

Nun fragt ed fih denn weiter: genügt Die im Prozeß 
erfolgende Zuftellung eine® vorbereitenden Schriftfage®, tritt 
alio ſchon mit der Zuftellung des vorbereitenden Schriftſatzes 
die Anfechtungswirkung ein, oder ift Borbringen in der münd- 
lichen Berhandlung erforderlich * Das Neichdgericht vertritt bis⸗ 
ber beide Standpunkte, und zwar der fünfte Senat!”) den 
erfteren, der fiebente Senat 18) den Iegteren Standpunft. So 
viel ift ficher, zu einer eigenlichen Prozekhandlung wird die 
Anfechtungserklärung auf feinen Fall, au dann nicht, wenn 
fie nur in der mündlichen Berhandlung geltend gemacht werden 
fann. Das Weſen der Prozeßhandlung befteht in der Be⸗ 


15) Entſch. d. RO. 52, 840 f. 

16) Hiergegen Rintelen (Recht 9, 242), jedoch ohne tiefere Be⸗ 
gründung. 

17) Entf. 52, 836 ff. 

18) Entf. v. 29. März und 28. Iuni 1904, Entſch. 58, 47 
IW. 1904, 5, 367 und 496, „Recht“ 8, 388, DIZ. 9, 697. 
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ziehbung zum Prozeß. Die Prozeßhandlung hat den med, 
den Prozeß vorwärtd zu bringen, und da diefer Zweck feine 
endgültige Erfüllung in der Beendigung des Prozeſſes findet, 
mag fie dur formell rechtäfräftiged Urteil, Vergleich oder 
Klagezurüdnahme herbeigeführt werden, jo muß die Prozeß—⸗ 
handlung unmittelbar oder mittelbar auf dieſes Ziel gerichtet 
fein. Es hat aber die Anfechtung als ſolche niemald einen 
prozeſſualen Zwed, d. h. einen Zwed, der zu dem Prozeß, in 
dem fie in irgend einer Form geltend gemacht wird, in uns 
mittelbarer prozeflualer Beziehung fteht. Vielmehr hat die An- 
fehtung zunächſt einen materiellvechtlihen Zwed, nämlich die 
Aufhebung der rechtlihen Wirkung der angefochtenen Rechts⸗ 
handlung. Erſt ıdie Berufung auf diefe Anfechtungswirkung, 
fei es daß fie in Form der Einrede oder der klageweiſen 
Durchführung der Anfechtungsfolgen erfolgt, enthält die Prozeß⸗ 
handlung. 

Aeuperlih werden beide Erklärungen häufig in eine zu- 
fammen gefaßt werden, jo daß die eine Erklärung die An- 
fehtung enthält und gleichzeitig die Berufung auf dieſelbe 
darftellt; in diefer Richtung ift die äußerliche Form natürlic 
für die rechtliche Beurteilung ded Vorganges gleihgültig. Wenn 
nun die Anfechtung lediglih im Prozeß vollzogen werden kann, 
jo Tann das nur bedeuten, daß die Anfechtungserklärung 
rein Außerlih in die Form einer Prozephandlung gefleidet 
werden foll 1). 

Faeger?‘) argumentiert folgendermaßen: Die Friſten des 
8 41 KD. und des 8 12 des Anfechtungsgeſetzes feien nur 
infolge theoretifchen Irrtums der Redaktoren zu Ausſchlußfriſten 
aeftempelt, und binde diefer Irrtum nur jo weit, als er im 
Geſetz Augdrud gefunden habe. Wäre es bei der Verjährung 


19) Dagegen Rintelen, „Recht“ 9, 240f. 
20) Kommentar 8 29 Anm. 66. 


Einfluß der Konkurseroffnung auf das Släubigeranfechtungsreiit. 313 


geblieben, fo kämen für die Friftwahrung die Süße der Ver⸗ 
jäbrungsunterbregung in Betracht. Nun käme jebt zwar die 
Anerkennung nit in Frage. Da aber fachliche Aenderungen 
nicht angeftrebt feien, müfle man annehmen, daß die zur Friften- 
wahrung erforderliche Geltendmachung des Anfechtungsrechtd 
nach wie vor nur eine gerichtliche Geltendmahung und daß 
für diefen Begriff die Analogie ded $ 204 BGB. mafgebend 
fei. Daraus folge, daß ftet? Geltendmachung in der münd⸗ 
lichen Verhandlung erforderlich wäre. Meine? Erachtens fcheitert 
die Jaegerſche Beweisführung daran, daß die Wirkung der 
Unterbrechung bei der Verjährung im Falle ded $ 209 BGB. 
gerade an eine Prozeßhandlung geknüpft ift, während fich die 
Anfechtungdwirtung an eine Handlung anlehnt, die ihrem 
innerften Wefen nach gerade feine Prozeßhandlung iſt. Damit 
foll nicht gefagt fein, daß Jaegers Schlußfolgerung in fich 
fehlerhaft fei. Jaeger gehört ja zu den Vertretern der Auffaffung, 
daß ein befonderer Anfechtungsakt nicht erforderlich fei, ſondern 
mit Borhandenfein der Anfechtungsvoraudfegung die Rüdge- 
währungspfliht unmittelbar entftehe. Hier fann er allerdings 
mit der Heranziehung der Berjährung operieren. Dabei über- 
fieht er aber, daß der fünfte Senat diefen Standpunft nicht 
teilt. Das gilt wenigftend für die von Jaeger befämpfte 
Entfheidung im Bd. 52, ©. 334 ff. Hier vertritt der fünfte 
Zioilfenat entfchieden die Auffaffung, daß eine Anfechtungs⸗ 
erflärung nötig fei. Der fiebente Senat bat jih allerdings 
fpäter in der Entſcheidung vom 29. März 1904 (Entſch. 58, 47) 
diefer Entſcheidung nicht angefchloffen, fondern fi wieder 
ganz auf den Jaegerſchen Standpunkt geftellt. Dan wird 
jedoch auch bei der bier vertretenen Auffaffung zu gleichem 
Nejultat fommen wie Jaeger, im Gegenfa zum fünften 
Senat. Wenn dad Geſetz verlangt, daß die Anfechtung im 
Prozeß erfolgen muß, und für fie die Form einer Prozeßhand⸗ 
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lung vorſchreibt, fo könnte man ja an ſich jede Prozeßhandlungs⸗ 
form, alfo auch die Form, in der die Zuftellung eines Echrift- 
ſatzes gefchieht, genügen laſſen. Aus den vom Geſetz hervor 
gehobenen Formen der Klageerhebung und der Einrede und 
einem gewifien Gegenjag, der ſich aus diefen Formen zu der 
in 8 4 vorgeichriebenen Zuftellung eines Schriftſatzes ergibt, 
gebt jedoch hervor, daß das Geſetz die Form verlangt, in welcher 
ein Anfpruh gerichtlich geltend gemacht wird. Das ift aber 
lediglich die Klage und das Borbringen in der mündlichen Ber 
handlung 21). Außerdem fteht für den Fall, daß der Anfechtung 
gegner in Konkurs fallt, die Anmeldung zum Konkurs dieſen 
Formen gleih. Auch fie ift eine Form, in welcher Anfprüde 
gerichtlich geltend gemacht werden. 

So zwecklos und unverftändlih, wie vielfach behauptet 
wird, find übrigend dieſe Formen der Gläubigeranfechtung 
durhau® nicht. Daß zunächſt überhaupt eine Form verlangt 
wird, erfcheint mit Rüdfiht auf die Wichtigkeit des Aktes als 
höchſt zweckmäßig. Dad Geſetz ftellt zwar im $ 143 262. 
als Negel für die Anfechtung formlofe Erklärung auf. Aber 
dad BGB. felbit enthält eine große Anzahl von Ausnahmen. 
Diele treten durchweg ein, wo die Anfechtung von befonders 
einfchneidender Wirfung ift, und zumal da, wo ed ſich nicht 
um Anfechtung gegenüber dem Vertragdgegner handelt, fondern 
wo die Anfechtung in die Rechtöfphäre Dritter eingreift. Derjenige, 
der Ihon mit mir geichäftlich zu tun hat, wird jeder Erflärung 
von meiner Seite die genügende Beachtung fchenfen und 
fchenten müſſen. Zut er es nicht, fo ift ed mit Recht fein 
Schade, feine Schuld. Der Dritte aber muß deutlicher und 
in fchärferer Weife aufmerffam gemacht werden; er muß gleich⸗ 

21) Ebenfo im Refultat außer Jaeger insbefondere Hartmann- 


Meitel, Kommentar 3. Anfechtungsgefes 88 f. und Sarmey-Boffert, 
Kommentar 3. KO.* 8 29 Ziff. 3. 
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fam mit der Nafe auf die Anfechtung und die daraus für ihn 
fih ergebenden Folgen geftoßen werden. Bei der Gläubiger- 
anfechtung ift nun fowohl der Anfechtungdgegner Drittbeteiligter 
al® auch die Anfehtung von einfchneidender Wirkung. Was 
ift verftändlicher, als daß das Geſetz bier eine Form vorfchreibt! 
Und fodann die Art der Form. Die Anfechtung bat bier, 
wenn fie auch unmittelbar einen materiellrechtlihen Zweck, die 
Aufhebung der Rechtöwirtung, verfolgt, doch mittelbar einen 
progefiualen Zwed, die Ermöglichung erweiterter Zwangsvoll⸗ 
firedung. Da ift es doch höchſt natürlich, daß dieſer mittel- 
bare Zwed, gleichzeitig der Hauptzwed der Släubigeranfechtung, 
für die Form audfchlaggebend ift und daß für die Form der 
Bläubigeranfechtung die prozefjuale Form vorgefchlagen wird, 
zumal da fie der Sachlage entfprechend praftifch zu recht brauch⸗ 
baren Refultaten führt. 


Wenn man fih für eine Anfechtung mit aufhebender 
Wirkung entfcheidet, jo ift damit noch keineswegs zugleich 
behauptet, daß die Anfechtung abfolute Wirkung haben müffe, 
Im allgemeinen hat ja die Anfechtung Nichtigkeit ded ange- 
fochtenen Aktes zur Folge, d. h. die fämtlichen Nechtöfolgen 
des betreffenden Altes treten nicht ein. Aber das ift nur die 
gewöhnliche Folge, fo wie fie z. BD. dad BGB. regelmäßig an 
den Tatbeftand, den es Anfechtung nennt, fnüpft, keinesfalls 
ift es logische Notwendigkeit. Es ift nicht einzufehen, weshalb 
die Anfechtung nicht in beftimmten Fällen nur relative Wirkungen 
hervorrufen fönnte, fo daß der angefochtene Alt nur im Ber. 
hältnis zwiſchen beftimmten Perfonen unwirffam ift??). Die 
Anfechtung vernichtet nicht den tatfächlichen Akt, an dem da 
Recht die Nechtöfolgen knüpft. Der tatfächlihe Akt läßt fich 


22) Vergl. freilich Hellwig, Lehrbuch d. deutichen Zivilprozeßrechts 
253: „bie Anfechtung vernichtet die fämtlichen Rechtsfolgen.” 
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ala hiſtoriſches Ereignis überhaupt nicht ungefchehen machen. 
Befeitigt werden nur die rechtlichen Wirkungen. Gerade weil 
die rechtlichen Wirkungen nicht al® faktifche Folgen, als Natur⸗ 
ereigniffe mit unabwendbarer Konjequenz, fondern lediglich kraft 
der Rechtsordnung, weil der allgemeine Wille fie will, eintreten, 
läßt fih bier alled denken: die Wirkungen können ganz, fie 
fönnen auch bloß zum Teil hinweggedacht werden; man kam 
fie hinmwegdenten, als ob fie von vornherein nicht vorhanden 
geweſen find, oder auch fo, daß fie von einem beftimmten 
Augenblid ab fortfallen. Schließlich ift denn auch recht wohl 
denkbar, daß die Wirkungen nur eine Abſchwächung in der 
Meife erfahren, daß fie beftimmten Perſonen gegenüber auf- 
gehoben werden, dagegen anderen gegenüber eriftent bleiben. 
Man kann fi in lebterem Fall die Sachlage auch fo denten, 
dap man verfchiedene Wirkungen annimmt und die einen ald 
aufgehoben, die anderen als eriftent betrachtet. Bon Nichtigkeit 
fann man hier natürlich nicht mehr fprechen. Die Anfechtung 
ded BGB. hat nad 8 142 regelmäßig totale Wirfung. Da- 
gegen hat die Gläubigeranfehtung nur Wirkung zwiichen dem 
Anfechtungdgegner und dem anfechtenden Gläubiger. Nur in 
einer Hinfiht muß eine Erweiterung eintreten. Die Anfechtung 
fol bewirken, daß für die Zwangsvollſtreckung des Gläubigerd 
die Rechtdlage fo iſt, als ob der angefochtene Aft nicht vor 
handen ſei. Inſofern muß die Anfechtung gewiffermaßen ald 
Reflezxwirkung auch für das Verhältnis des Gläubigerd zum 
Schuldner oder genauer zum Bermögen des Schuldners wirken. 
Daher muß der Schuldner bezw. der Konkursverwalter ein 
dur die Anfechtung gültig gewordene? Pfandrecht auch gegen 
ih als wirkſam anerkennen. Die entgegengefehte vom Reichs⸗ 
geriht (Bd. 32 ©. 102) vertretene Auffaffung wird dem der 
Gläubigeranfehtung al® erweiterter Zwangdvollitredung inne⸗ 
wohnenden Zweck nicht gerecht und ift au) aus anderen Gründen 
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nicht baltbar 2). Man wende nidht ein, ipso-iure-Wirkung 
mit relativer Kraft fei ein Unding Man findet zwar häufig 
die Auffafiung, daß ipso-iure-Wirfung, dinglihe Wirkung und 
abfolute Wirkung alle? dasfelbe fei. Das ift jedoch nicht richtig. 
Es läßt ih vom logilchen Standpunft aus recht wohl denken, 
daß eine ipso-iure-Wirfung nur relative Kraft hat, alfo nur 
zwifchen zwei Perſonen wirft. 

Das zweite im Gläubigeranfechtungsrecht gelegene Moment, 
der Anſpruch auf Duldung der Befriedigung, hat einen doppelten 
Zwed. Im erfter Linie dient diefer Anfpruch dazu, die Zwangs⸗ 
vollftredung des Gläubigerd in Gegenflände, an denen dad der 
Boliftredung entgegenftehende Recht des Anfechtungdgegnerd be» 
feitigt ift, gegenüber der tatfächlihen Herrſchaft des letzteren 
durchaufegen. In einzelnen Källen hat indeflen das Recht auf 
Duldung auch den Zwed, die Boliftredung ded Gläubigerd zu 
fihern. Anfechtung und Duldungdaniprud ftehen überall im 
engften Zuſammenhang. Eine Anfechtung bat feinen Zweck, 
. wo der Anfehtungdgegner nicht eine Zwangsvollſtreckung oder 
eine ihrem NRefultat gleichftehende Wirkung zu dulden hätte, 
Der Zufammenhang ift aber keineswegs ein derartiger, daß für 
die Geltendmachung des Gläubigeranfechtungsrehtd daraus mit 
logifeher Notwendigkeit folgte, daß beide Akte, Anfechtung und 
Durchführung ded Duldungsprozeiled, in einem Prozeß geltend 
gemacht werden müßten. Es läßt fich recht wohl denken, daß 
in einer Klage die Anfechtung geltend gemacht und dann im 
Urteil die Wirkungdlofigkeit einer beftimmten Rechtshandlung 
feftgeftellt wird, und daß in einem zweiten Prozeß auf Duldung 
der Zwangsvollſtreckung in die Gegenftände, bezüglich deren 
eine Rechtshandlung angefochten wird, geflagt wird. Natürlich 
müßte für den erften Prozeß, da es fih hier um eine Feft- 


33) Siehe unten ben praltiihen Kal ©. 337 f. Wie bier aud 
Boigt a. a. O. 216. 
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ſtellungsklage handelt, die Borausfegung einer ſolchen, alſo das 
Intereſſe an aldbaldiger Feititellung, vorliegen. Diefe Mög- 
lichkeit doppelter Klage für die Durchfegung ded Gläubiger 
anfechtungsrechts ift denn auch tatſächlich für die konkursmäßige 
Anfechtung gegeben, infofen als für fie eine entgegenftehende 
geſetzliche Borfchrift nicht vorhanden if. Für die außerkonkurs⸗ 
mäßige Anfechtung hat jedoch das Gefeh die Trennung in 
jene beiden Klagen verboten, fo dab die Nichtbeachtung dieſer 
Beitimmung Abweifung der Klage herbeiführen müßte. Maps 
gebend mar für die Gefehgeber die Erwägung, daß für eine 
befondere Feſtſtellungsklage nicht nur fein Bedürfnis vorhanden 
fei, fondern dag die Zulaflung foldher Klagen leicht zur Ber 
vielfältigung der Prozeſſe und Beläftigung des Anfechtung 
gegnerd mißbraucht werden Tönnte. Auch war man der An- 
fiht, eine Zerfpaltung der Geltendmachung des Gläubigeran- 
fechtungsrechts in zwei gefonderte Klagangriffe, fowie indbefondere 
die Zuläffigkeit der Keftitellungdflage werde dem Grundias 
widerjprechen, daß e3 für das Vorliegen der Zahlungsunfähig⸗ 
feit des Schuldner, durch welche das Anfechtungärecht des 
einzelnen Gläubiger® bedingt ift, auf denjenigen Zeitpunft an- 
tommt, zu welchem die Befriedigung und zu dem Zweck bie 
Wirkungen der Anfechtung geltend gemacht werden follen. Die 
geſetzliche Beſtimmung findet fih im $ 9 ded Anfechtung 
geſetzes: „Erfolgt die Anfechtung im Wege der Klage, jo bat 
der Klagantrag beftimmt zu bezeichnen, in welchen Umfange 
und in welder Weife die Rüdgewähr feiten® ded Empfängers 
bewirkt werden foll.” Die Motive bemerfen biezu auddrüd- 
ih, dag die Beſtimmung „über die Bedeutung einer nur 
deflarativen Vorſchrift infofern hinausgeht, als fie die Ber 
Ihränfung einer Anfechtungsklage auf das fogenaunte iudieium 
rescindens ausſchließt, vielmehr die Verbindung mit dem fog. 
iudicium rescissorium verlangt”. Für die einredeweife Geltend- 
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machung egiftiert eine entiprechende geſetzliche Vorſchrift nicht. 
Da, wo eine tatfächliche Herrfchaft des Dritten nicht zu brechen 
ift, führt bereits die Anfechtung felbft zum Ziel. Praktiſch wird 
dag einerfeitd in den Fällen, in denen der Berechtigte die Sache, 
deren Erwerb angefochten wird, nicht im Gewahrfam hat, mag 
der unmittelbare Befiß dem Anfechtenden jelbft oder einem zur 
Heraudgabe bereiten Dritten zuftehen, andererfeit® bei Forde⸗ 
rungen und ähnlichen Rechten, fofern hier nicht der- Anfechtende 
zur Durchführung der Zwangsvollitredung den Befig beſtimmter 
Urkunden oder eine Mitwirfung ded Dritten erftreiten muß. 
Denn wenn bier dad Recht des Dritten zu dem Objekt der 
Anfechtung felbft unwirkſam gemacht ift, fteht der Zwangs⸗ 
vollftredung nichts entgegen. Nehmen wir nun an, dem 
Gläubiger ift es gelungen, troß der entgegenitehenden. Rechte 
des Dritten formell die Zwangdvollitredung ind Werk zu fegen. 
Dann fann er fi dem Angriff des Gegner? gegenüber durch 
Berufung auf fein Anfechtungdrecht ſchützen. Dazu hat er zwei 
Wege: Entweder er wartet den Angriff ded Gegners ab und 
fiht dann in deifen Prozeß an. Die Berufung auf die voll- 
zogene Anfechtung, das ift formell möglicherweife die in der 
mündlichen Berhandlung abgegebene Anfechtungserklärung felbft, 
ſchlägt dann die Klage des Gegner? aud dem Felde und fichert 
feine Zwang®vollftredung. Der Duldungsanſpruch kommt hier 
nicht in Betracht, für ihn ift hier feine praftifche Verwendung 2%). 
Dder er gebt feinerfeits im Wege der Klage vor und bringt 
im eigenen Prozeß die Anfechtung zur Wirkung. Aud bier 
genügt ja an fich bereit die Anfechtung. Tatfächlih kann man 
fih für den Konkurs auch darauf beichränfen. Bei der außer- 
tonturdmäßigen Anfechtung gerät man dann jedoch mit der 
Borfchrift ded F 9 des Anfechtungägefeped in Konflikt. Run 

232) Die Ausdrucksweiſe in $ 5 des Anfechtungsgeſetzes („Anfechtungs- 


anfpruch”) iR demnach ungenau. 
XLIX. 2. %. XIU. 21 
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ließe fich vielleicht behaupten, daß dieſe Vorſchrift nur zwei 
Prozeſſe vermeiden foll, in diefer Beziehung bier jedoch jede Ge⸗ 
fahr ausgeſchloſſen ſei. Diefe Behauptung könnte indeſſen leicht 
den Vorwurf der Willtürlichkeit auf fich ziehen. Man wird ſich 
wohl zutreffender ſcharf and Gefeg halten und bier Die Geltend- 
mahung des Duldungsanſpruchs mit einem dem 8 9 eni- 
ſprechend formulierten Klagantrag verlangen. In diefem emen 
Fall hat dann der Duldungsanfpruch tatfächlich nur den Zwech 
die Zwangdvollftredung ded Anfechtungäberechtigten zu fichern. 

Dad Gläubigeranfehtungsrecht felbft wird eriftent, fobald 
feine Boraudfegungen vorhanden find. Da da8 Anfechtung 
recht und der Duldungsanſpruch Ausflüſſe ein und Ddesfelben 
Rechts find, werden beide ebenfall® mit der Entftehung des 
Gläubigeranfehtungsrechtd eriftent. Für die Geltendmachung 
des Duldungdanfpruh® ift aber die vollgogene Anfechtung 
praktiſche Boraudfegung. Man könnte einwenden, und ift dad 
auch wirklich in&belondere von feiten Jaegers9 gefcheben: 
wa® hat denn die ‘ganze Anfechtung mit der aus ihr reſul⸗ 
tierenden Unwirkſamkeit überhaupt für einen Zweck; man kommt 
doch fchlieplih mit dem Duldungdanfpruh volllommen aus. 
Wenn der Anfechtungäögegner die Vollftredung dulden muß, iſt 
e8 doch völlig gleihgültig, ob dad Necht des Anfechtung®- 
gegner® für den Anfehtungdgläubiger unwirkſam gemacht wird 
oder nit. Der Einwand wäre zwmeifellod begründet, wenn 
wir nicht die Möglichkeit der einredeweifen Geltendmachung 
hätten. So fommt man meined Erachtens mit einem wichtigen 
Prinzip der Zwangsvollſtreckung, da® heute faum noch von 
irgend einer Seite bezweifelt wird, in Konflikt. Die Einrede 
der Gläubigeranfechtung wird ihre praftifche Anwendung in 
der Hauptſache gegenüber der Widerfpruchöflage des 8 771 


24) Komm. 5 29 Anm. 55; ebenfo Müller, a. a. O. ©. 25. 
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ZPO. haben. Wenn nun der Anfehtungdgegner bier als 
„Dritter fein die Beräußerung hinderndes Recht im Wege der 
Klage nah 8 771 geltend machte, dann fönnte der Gläubiger 
ja einwenden, um dad Widerfpruchdreht aus dem Felde zu 
ſchlagen, daß der Dritte, d. i. der Interventionskläger, verpflichtet 
fei, die Zwangsvollſtreckung zu dulden. Das ift aber nach der 
berrfchenden Anſicht unftatihaft: Der Interventionsklage kann 
niht der Einwand entgegengefeßt werden, daß der Intewenient 
nach materiellem Recht verpflichtet fei, die Zwangdpollitredung in 
das Bermögen des Schuldner® oder einzelne Bermögendbefland- 
teile desfelben zu dulden ?). Das Anfechtungsgeſetz beitimmt 
demgegenüber aber ausdrücklich, daß Geltendmachung im Wege 
der Einrede zuläffig ift, alfo auch wirkſam fein fol. Daß jener 
wichtige Sag unrichtig ift, wird man gegenüber der Begründung, 
die er in Literatur und Judikatur gefunden bat, troß der Be⸗ 
fimmung des Anfechtungdgeleped wohl faum noch behaupten 
fönnen. Es bleibt ſonach nur übrig, entweder hier eine pofitive 
Ausnahme anzunehmen oder Gewicht auf die Anfechtung zu 
legen. Hier hilft und eine intereflante Parallele. Böllig ent- 
ipredend liegt die Sachlage bei dem dem rauenglänbiger 
gegen den Ehemann gegebenen Anfpruch auf Duldung der Be- 
friedigung aus dem Eingebracdhten 2%). Auch dort wird die 
Stage ganz in der entfprechenden Weife praftifch. Aber gerade 


35) So Gaupp-Stein, Komm. 5. ZBO. 3, S. 415, 4715 Wil- 
mowsty-Leuy, ZBO.7 5 690 Anm. 4; Beterfen-Anger, Komm. 
3PO. $ 771 Nr. 3; Staub, Komm. 3. HOR.* 5 124 Nr.9 n.15; 
Fallmann, Die Zmangsvollfiredung * 10, in&befondere Anm. 9; v. 
Schrutka⸗Rechte uſta mm, Zur Dogmengefhichte 2, 127ff. Siehe 
au meine „Boraußfegungen der Zwangsvollitredung in das Eingebrachte 
und das Gefamtgut“, Koftoder rechtswiſſentſch. Studien 2, 9. 6 ©. 8. 
Bergl. auch die Bemerkung bei Seuffert, Komm. 3. ZPO. 285 771 
Ziffer 6. 

36) Bergl. meine Anm. 235 zitierte Abhandl. Sff. 
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dort fehlt die gefebliche Beftimmung, daß der Duldungsanſpruch 
im Wege der Einrede geltend gemacht werden kann. Man 
nimmt denn aud allgemein an, gerade mit Rüdficht auf die 
geſetzlichen Beftimmungen in 8 739 ff. ZPO. daß zur Boll 
ſtreckung in das Eingebrachte ftetd ein Urteil gegen den Che⸗ 
mann auf Duldung erforderlich ift, und daß der Gläubiger der 
Frau die Wideripruchdtlage des Ehemann? nicht durch Berufung 
auf die Duldungspflicht abfchlagen kann. Wenn man nun 
beide Berhältniffe vergleicht, fo fällt in die Augen, daß bei dem 
ebegüterrechtlihen Verbältni® von einer Anfechtung oder einer 
relativen Unwirkſamkeit feine Rede ift?”). Ganz anders bei 
der Gläubigeranfehtung! Sieht man nun in der Gläubiger- 
anfechtung tatſächlich eine Anfechtung, die eine beitimmte Un- 
wirkſamkeit berbeiführt, fo ift alles in fchönfter Ordnung und 
fehlt jeder Widerſpruch. Dann ift auch der Unterfchied in der 
Behandlung der beiden verglichenen Verhältniſſe durchaus klar: 
bei dem familienrechtlichen Berhältniffe feine Unwirkſamkeit, 
ſondern nur ein obligatorifcher Anfprudh auf Duldung; daher 
ungeeignet zur Einrede gegen die Widerfpruchöflage, — bei 
der Bläubigeranfehtung Anfechtung mit Unwirkſamkeit; «® 
wird alfo der Widerfpruchdflage hier nicht der obligatorifde 
Duldungdanfpruch, ſondern die Unwirffamfeit ded Rechte, auf 
welches die Klage geftügt wird, entgegengehalten, daher Zu- 
läffigfeit der einredeweilen Geltendmachung. Die Geftaltung 
bei der Einrede muß aber für das Gläubigeranfechtungdrecht 
in toto maßgebend fein 28). ' 








37) Bergl. meine zitierte Abhandl. 7. 

28) Wie ftellt man fich von der hier vertretenen Theorie ans zu 
einer Reihe weiterer beftrittener Kragen des Anfechtungsrechts, 3. B. der 
BWiderfprucdhellage u. a. (vergl. Dertmann, 33P. 33, 5 fi)? Der 
Anfpruh auf Duldung der Zwangsvollſtreckung richtet fich naturgemäß 
gegen den Unfechtungsgegner, und zwar gegen ihn allein, nicht gegen 
jeine Gläubiger. Daher hat der aufechtung&bereditigte Gläubiger nad 
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Durch den Konkurs wird gemäß 8 240 3PO. das Ber- 
fahren, welches die Konkursmaſſe betrifft, unterbrochen. In 
gleicher Weile wird nach $ 13 des Anfechtungdgefeped ein über 
dad Anfechtungsrecht rechtshängiges Verfahren unterbrochen. 
Der Grund für die Unterbrehung gemäß $ 240 3P0. ift in 
$ 6 der KO. zu fuchen. Mit der Eröffnung ded Konkurs⸗ 
verfahren verliert der Gemeinfchuldner die Befugnis, fein zur 
Konkursmaſſe gehöriged Vermögen zu verwalten, und die 
Prozepführung ift ein Aft der Vermögendverwaltung. Dieſer 
Grund trifft jedoch für die Unterbrechung in 8 13 des An- 
fechtungsgeſetzes nicht zu. Nun beftimmt jedoch die KO. weiter, 
daß während der Dauer ded Konkursverfahrens Zwangsvoll⸗ 
ftredungen zu Gunſten einzelner Konkursgläubiger nicht ſtatt⸗ 
finden. Da nun nah unferer Entwidelung die Durchführung 
des Anfechtungsrechts nicht? weiter ald eine Art der Zwangs⸗ 
poliftredung ift, fo kann fie ebenfowenig wie jede andere 
Zwangsvollſtreckung fortgefegt werden. Deshalb wird der An⸗ 
fechtungsprozeß unterbrochen 2°). 

Jetzt endlich find alle Borfragen erledigt, und können wir 
auf dad Thema felbft eingeben. Wenn die Anfechtung im 


Lage der Sadje jedenfall kein die Veräußerung binderubes Recht. Ent⸗ 
fprechend folgt, daß er auch kein Aus⸗ ober Abfonderungsrecht im Konkurs 
bat. Mag man num die Anfechtung gegen die Gläubiger bes Anfechtungs- 
gegners wirken lafien oder nicht, immer ftellt fich die Sachlage fo, daß bie 
Rechtspofttion des Blänbigers die ſtärkere if, d. 5. ſtärker als die des Au⸗ 
fechteuden ift: biefer hat kein Recht au der Sache ſelbſt, jener das durch bie 
Bfändung erworbene Recht. Da, wo jedoch ber Anfechtenbe bereits ein 
Pfandrecht oder eine gleichwertige Rechtspoſition erworben bat, if er der 
ſtürkere. In diefer Hinficht wird übrigens die Jaeg er ſche Theorie vielfach 
zu ähnlichen Refulteten führen. Doch wird es nach ber bier vertretenen 
Auffaffung ſtets darauf ankommen, daß eine Anfechtung zuvor erfolgt ift, 
da fonft durch die Pfändung gegen den Dritten, fofern er nicht eingewilligt 
bat, kein wirtſames Pfandrecht entfteht. 
239) Ebenſo Voigt, a. a. D. 211f. 
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Wege der Einrede geltend gemacht wird, kann natürlich eine 
Unterbrehung des Prozeſſes nicht ftattfinden®). Der Prozeß 
dreht" fih ja um Prozefgegenftände, die der Konkurs an ſich 
nicht berührt. Es handelt ſich weder um einen Prozeß, der 
die Konfurdmaffe betrifft, noch um einen Anfechtungdprozep. 
Diefer Prozep geht vielmehr den Konkursverwalter garnichts 
an. SHierüber befteht denn auch faum irgendwelche Meinung 
verfchiedenheit 9%), Nun dient aber die Anfechtungseinrede wie 
jede andere Gläubigeranfechtung zu Zwecken der Zwangsvoll⸗ 
ftredung des Gläubigerd, der bier im Prozeß Beflagter ift 
Gerade die Zwangsvollſtreckung foll jedoch dem Gläubiger 
während des Konkurdverfahren® verfagt fein. Iſt demnach 
vom Zeitpunfte der Konkurderöffnung ab dem Bellagten die 
Einrede der Anfechtung fchlechtweg verfagt? Die Löfung ergibt 
ſich aus dem Weſen der Anfechtung al® erweiterter Zwangs⸗ 
vollſtreckung. Hier kommen und die diesbezüglichen vorhin 
gegebenen Ausführungen zu nupe. Eine Zwangsvollſtreckung 
findet während des Konkursverfahrens nicht ftatt. Iſt aber 
die bereitd begonnene Zwangsvollſtreckung fo weit gediehen, daß 
der Gläubiger ſchon ein vollwirkſames Pfandrecht erworben 
hat, fo fann zwar das Pfandrecht eventuell durch Anfechtung 
vom Konkursverwalter wieder vernichtet werden, es wird jedoch 
an fih dur die Konfurderöffnung nicht berührt. Genau fo 
ift die Sachlage bei der Anfechtung. Der Anfechtungdbe- 
rechtigte erlangt durch die Pfändung eined Gegenftandes, den 
der Schuldner in anfechtbarer Weife auf einen Dritten übertrug, 
vor der Anfechtung fein gültige® Pfandreht Denn troß der 


30) Abweichend wohl nur Bunfen, 33%. 26, 831. Bergl. dazu 
auch Boigt, a.a.D. 232. Immerhin findet ſich gerade bei Bunfen der 
Gebante, daß ber Konkurs and dann, wenn das Blänbigeranfechtungßredit 
eincedeweife geltenb gemacht wird, nicht ganz einflußlo® für dasfelbe bleiben 
fann. Das verdient meine® Erachtens Beachtung. 
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Anfechtbarkeit handelt es fich doch immer um den Gegenftand 
eine? Dritten. Sobald aber die Anfechtung erfolgt ift, fällt 
diefed Hindernid hinweg, und das Pfandredht wird vollgültig 22). 
Somit ergibt fih ſchon bier als Refultat: ft die Anfechtung 
erfolgt und bereit? ein (mit Rüdfiht auf die Anfechtung) 
gültiges Pfandrecht erwirft, dann kann fich der Bellagte trotz 
der Konkurseröffnung auch fernerhin auf feine Rechte berufen. 
Fehlt es dagegen an einer Pfändung oder ift die Anfechtung 
noch nicht erfolgt und mangelt es infolgedefien an einem 
gültigen Pfandrecht, dann kann der Beflagte nad) der Konkurs⸗ 
eröffnung über das Vermögen ded Schuldnerd nicht mehr 
wirffam die Anfechtungderflärung abgeben, weil in diefem 
Falle die Anfechtung erft zu einem (wirkſamen) Pfandredht 
führen würde, mithin in ihr eine Zwangsvollſtreckung 
läge, welche vom Geſetz dem einzelnen SKonfurdgläubiger 
verfagt if. 

Werfen wir noch einen kurzen Blid auf die Vorausſetzungen 
der Släubigeranfechtung. In Frage kommt bier nur die außer- 
konkursmaͤßige. Abgejehen von den in 88 3.und 3a de? 
Anfechtungdgefeped voraudgefepten Zatbeftänden ift Voraus» 
fegung der Anfechtung , da der Anfechtungdgläubiger eine 
fällige Forderung bat und die Zwangsvollſtreckung in das 
Bermögen des Schuldnerd ausfihtslod if. Beide Voraus⸗ 
fegungen machen feine Schwierigkeiten. Weiter verlangt da® 
Geſetz einen vollitredbaren Titel. Da jedoch die Erhebung de? 
Anfehtungsanfpruch® (genauer Geltendmachung der Anfechtung, 
fiehe oben ©. 319.) im Wege der Einrede nach $ 5 des An⸗ 
fechtungsgeſetzes erfolgen fann, bevor ein vollfiredbarer Schuld- 
titel für die Forderung erlangt ift, und in Erhebung der Eintede 
ftet3 die Anfechtung liegt, ift für die Anfechtung der Schuld- 

31) Ueber die zum Teil abweichende Auffaſſung des Reichsgerichts 
fiehe den praltiſchen Fall ©. 827 f. 
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titel unmittelbar nicht Vorausſetzung. Doch bleibt die Wirk⸗ 
ſamkeit davon abhängig, gleichſam reſolutiv bedingt, daß der 
Titel binnen der vom Gericht zu beſtimmenden Friſt beige⸗ 
bracht wird. 

Was nun die Einwirkung der Konkurderöffnung über das 
Schuldnervermögen auf die Durhführung des Anſpruchs auf 
Duldung der Zwangsvollſtreckung betrifft, fo ergibt fich die 
Antwort von felbft aus den biöherigen Darlegungen. Handelt 
ed fih um den Anfprub auf Durchführung der Zwangsvoll⸗ 
firedung, alfo darum, die Pfändung erft anzubahnen, fo fann 
ein folcher Anfpruc nicht mehr weiterhin geltend gemacht 
werden. Dagegen wird der Anfpruch, der nur noch die Funk⸗ 
tion der Sicherung der bereit8 erfolgten Pfändung in fich trägt, 
durch die Konkurderöffnung nicht berührt. Für dad Schid- 
fal der Einrede trifft die Wirkung in Bezug auf Anfechtung 
und Duldungdanfpruh zufammen. Die Cinwirfung der 
Konkurderöffnung auf die Replik der Gläubigeranfehtung 
vegelt fi) in gleicher Weife wie. bezüglich der Einrede. 

Nach diefen Ergebnifjen kann die Enticheidung der an den 
Anfang geitellten Fälle feine befonderen Schwierigkeiten mehr 
machen. Im eriten alle hatte A eine Sache des B auf 
Grund eined vollftrekbaren Ziteld gegen B gepfändet. Diele 
Sache war dem C von B vorher in anfechtbarer Weiſe zu 
Eigentum übertragen. C erhebt Widerſpruchsklage, und A 
macht die Einrede der Anfechtung geltend. Dann bricht Konkurs 
über B aud. Dur die Pfändung der fremden Sache konnte 
zunächſt ein Pfandrecht nicht entftehen, mit der Anfechtung 
wurde jedoch diejed bis dahin unwirkſame Pfandredht voll: 
wirkſam, und bat die Konkurseröffnung auf dasſelbe feinen 
Einfluß mehr. Daher wird die Widerſpruchsklage abgewieſen. 
Bricht vor der Anfechtung der Konkurs aus, jo befteht jeden- 
falls zur Zeit der Konkurderöffnung fein wirkſames Pfand- 
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veht. Demgemäß ift die Anfechtung bier ausgeſchloſſen, 
und dringt die Widerfpruchdflage durch. Natürlich könnte 
der Gläubiger, falld der Konkursverwalter nicht anficht, nach 
Beendigung ded Konkurſes ſeinerſeits Anfechtungsklage er- 
beben. 

Im zweiten Falle pfändet A eine orderung des B, die 
B in anfechibarer Weife feinem Schuldner C erlafien hat. A 
Läpt fih die Forderung übermweifen. Bei Einklagung gegen C 
wird gegen den Einwand des Erlafle® die Replik der An» 
fechtung erhoben. Bis zur Anfechtung in der mündlichen Ver⸗ 
handlung liegt ein gültige® Pfandrecht an der {Forderung nicht 
vor. Ga did zur Anfechtung ded Verzicht? egiftiert eine 
Forderung überhaupt nicht. Mit der Anfechtung wird die 
Forderung im Verbältnid zwiſchen Gläubiger und Gegner 
wieder eriftent und das Pfandreht wirkſam. Zritt nun Die 
Konkurderöffnung vor der Anfechtung ein, fo ift die Replik 
ausgeſchloſſen, und der Kläger wird abgewielen, wiederum dem 
Gedanken entfprecyend, daß nach der Konkurderöffnung die 
Zwangsvollſtreckung nicht mehr möglich ift und ein Pfandrecht 
nicht mehr zur Entftehung gelangen fann. Tritt fie indeffen 
erft nach der Anfechtung ein, fo hat fie auf das bereit? wirk⸗ 
ſam gewordene Pfandrecht feinen Einflup mehr. Das Reichs⸗ 
gericht (Entf. 32, 103) bat diefen Fall anderd entichieden 
mit der Begründung, dag wegen der ftrift durdhzuführenden 
obligatorifchen Natur der Anfechtungdwirfung das Pfandredht 
der Maile gegenüber nicht gültig werde. Dem ift, wie bereits 
hervorgehoben, nicht beisuftimmen. Webrigen® iſt meined Er» 
achten? ein nur gegen eine Perfon wirkendes Pfandrecht, alfo 
ein relatives Pfandrecht, eine contradictio in adiecto. Es 
iſt fcharf zu unterfcheiden: die Wirkung der Anfechtung ift hier 
nur relativ, dort, wo aber dieſe relative Wirkung das Konvaled- 
zieren des Pfandrechts zur Folge hat, wirft das Pfandrecht 
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felbft abfolut; das ift eine notwendige Reflerwirtung. Wäre 
die Entftehung ded Pfandrecht3 ein Akt, bei dem alle Dritten 
binzugezogen werden müßten, fo würde die Entfcheidung andere 
ausfallen. Aber die Begründung des Pfandrechts ift ſtets ein 
Akt zwoifchen zwei Perfonen, deſſen Refultat jedoch dann gegen 
jedermann wirft. Entſprechend muß dieſe abiolute Wirkung 
überall da eintreten, wo die Begründungsporaudfegungen 
zwifchen den beiden Beteiligten vorhanden find und eine zwischen 
ihnen wirffame Begründung vorliegt. 

Im dritten Falle hatte B bei A Geld deponiert und dann 
da8 Eigentum am hinterlegten Geld auf C übertragen. Als 
C dad Geld vindiziert, hält A entgegen, daß er eine fällige 
Forderung gegen B habe und daß die Eigentumdübertragung 
anfechtbar fei. Hier ift der befondere Umftand zu berüdfichtigen, 
daß gerade bei Geldftüden nicht bloß Duldung der Zwangk⸗ 
vollfirelung, fondern unmittelbar Herausgabe ded Geldes ver- 
langt werden kann. Da der Beklagte da8 Geld hier bereit 
befigt, alfo faktisch fo geftellt it, ald ob ihm das Geld heraus. 
gegeben wäre, jo ift die Lage tatfächlich dieſelbe, ald ob der 
Berechtigte das Geld gepfändet hätte. Dem abfolut gleichen 
tatfächlihen Verhaͤlmis gebührt dann auch die gleiche rechtliche 
Behandlung, zumal da eine wirflihe Pfändung ja gar feinen 
Zwed mehr hätte. Ein vollftrebarer Titel ift, wie wir ſahen. 
für die Anfechtung als folche nicht erforderlih. Er muß jedoch 
gemäß 8 5 des Anfechtungdgefeged nachgebracht werden; Dazu 
wird bei Konkturderöfmung regelmäßig die Eintragung in die 
Tabelle genügen. Somit ergibt fi auch hier die Regelung: 
it die Anfechtung vor der Konfurderöffnung erfolgt, fo hat die 
Einrede Erfolg, andernfall® nicht. 

Etwas fompfizierter liegt folgender Fall: A bat eine 
Sorderung gegen B und cediert fie an C. Dann erwirbt B 
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eine Forderung gegen A. Die Aufrehnung ift bier ja an ſich 
ausgeſchloſſen. Es fei aber vorausgeſetzt, daß die Geifion für 
Gläubiger ded A anfechtbar ift. C klagt gegen B, der fi) auf An- 
fehtung und Aufrechnung beruft. Wenn hier B gegen A ein Ur 
teil hätte, würde er die Geffion der gegen ihn gerichteten Forde⸗ 
rung anfedhten und die Forderung pfänden können. Er würde 
fih dann aus der Summe, die er felbit an A zahlen müßte, 
für feine Forderung gegen A befriedigen. Das erfolgt durch 
Verrechnung der Poſten. Tatfählih hat alſo in diefem Fall 
der Anfechtung&berechtigte dad, was ihm durch die Zwangs⸗ 
vollſtreckung bei vollendeter Durchführung zufäme, von vom- 
herein in Händen. Sollte man nicht hier die Sachlage ebenfo 
wie in dem vorigen all beurteilen und fagen fünnen: Mit 
Rüdfiht auf die tatfächlihe Lage muß für dad Verhältnis zur 
Konkurdmaffe die Zwangsvollſtreckung als fchon beendet an- 
gefehen werden, fobald nur die Anfechtung erfolgt it? Dann 
tann man aud bier entfcheiden: ift Die Anfechtung erfolgt, fo 
bleibt die Konkurderöffnung wirkungslos, andernfall® ift die 
Einrede audgefhloffen. Wer diefer Anfiht nicht folgt, muß 
die Einrede fehlechthin außfchließen, wenn eine Pfändung nit 
vorliegt; man wird aber dann praftifch in die größten Schwierig» 
feiten geraten. 

Das aus den beiden fepten Fällen gezogene Nefultat läßt 
fich wohl dahin verallgemeinern: Dem unmwirkfamen Pfandrecht, 
da durch die Anfechtung Gültigkeit erlangt, fteht jede Rechts⸗ 
lage gleich, bei welcher der Anfechtungsberechtigte, was er durch 
die Zwangsvollſtreckung erreichen will, die Befriedigung feiner 
Forderung, bereitd tatfächlich erzielt hat. Hier macht die An⸗ 
fehtung das tatfächliche Verhältnis zu einem dem Recht ent» 
fprechenden, und hat die Konkurderöffnung nach erfolgter An- 
fechtung feine Wirkung mehr. 
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Schließlich bleibt dann noch der letzte Fall. B pfändet 
wegen einer fälligen und vollftredbaren Forderung gegen A 
eine Sache ded A. Darauf erhebt C Klage auf vorzugsweiſe 
Befriedigung gegen B, der jeinerfeit? einwendet, er fechte dad 
Pfandreht des Klägerd an. Während des Projzeſſes bricht 
Konkurd über A aud. Meiftenteild findet man in der Literatur 
die allgemeine Bemerkung: die Anfechtung des Abſonderungs⸗ 
berechtigten ala ſolchen bleibt vom Konkurs unberührt ®?). 
Diefer Sag erfcheint indeſſen recht bedenflih. Wer ift denn 
eigentlich anfechtungsberechtigt? Doc nur ein Gläubiger, der 
eine fällige Forderung hat! Kin abfonderungsberechtigter 
Gläubiger ift au ein Gläubiger. Dad Attribut befagt doch 
nicht? weiter, al® daß es fich bier um einen Gläubiger handelt, 
der zur Sicherung feiner Forderung ein Pfandredt an einem 
Gegenſtand der Konkursmaſſe bat und diefen aus der Maſſe 
beraußverlangen fann. Die Eriftenz des Pfandrechts ift in 
Bezug auf die Anfechtungsberechtigung völlig gleichgültig. Als 
Gläubiger hat der Berechtigte dad Anfechtungdrecht, nicht al? 
Inhaber des dinglichen Rechts, ded Pfandrechts. Hieraus folgt, 
daß der abjonderungäberechtigte Gläubiger jedem anderen Gläu- 
biger gleichfteht. Nun kommt nod ein andered in Betracht. 
Bei den bisher beiprochenen Fällen war bis zur Anfechtung 
ein gültiged Pfandrecht überhaupt noch nicht entftanden. Ganz 
anders liegt die Sache bier. Dadurch, daß bereit? ein Pfand⸗ 
recht an der Sache befteht, wird die Begründung eined zweiten 
Pfandrechts nicht gebindert. Das zweite Pfandrecht ift dem 
Eigentümer und Schuldner gegenüber vollgültig. Das zweite 
Pfandreht bat nun nicht etwa die Bedeutung, daß nur die 


32) Mit Hecht bemerft Boigt (a. a. DO.) hierzu „Im der Literatur 
nicht fo fehr erörtert als erwähnt ift der Fall” x. 
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Wertquote, die nah Befriedigung des erften Pfandgläubigerd 
übrig bleibt, von demfelben ergriffen wird. Bielmehr ergreift 
ed die ganze Sache. Nur im Berbältnid zum erften Pfand- 
gläubiger muß der zweite nachſtehen. Das zeigt fih am 
fchärfften, wenn der erfte auf fein Recht verzichtet. Dann wird 
nicht etwa die erfte Quote frei, ſondern das zweite Pfandrecht 
bat nunmehr abjolut unbefchränfte Kraft. Würde man diefen 
Standpunkt konſequent durchführen, jo fäme man allerding® 
dazu, daß das zweite Pfandrecht bei jeder Anfechtung, auch 
der des Konkursverwalters, an die erfte Stelle rüde. Nach 
der herrſchenden Auffaflung foll aber die Anfechtung nur relative, 
alfo feine Wirkung auf Dritte ausüben 39). Dana muß die 
Rechtslage tatfächlih doch fo verftanden werden, ald wenn in 
Rüdficht auf die Anfechtung nur die Wertquote gepfändet ift, 
und findet hier ein Nachrüden des zweiten Pfandgläubigere 
nicht ftatt 3%). Dann muß aber auch folgerichtig die Verſchaffung 
einer beileren Stelle des Pfandrechts dur Anfechtung als der 
Erwerb eined anderen Vermögendbeftandteild und als eine nach 
der Konkurseröffnung unterfagte Zwangsvollſtreckung angejehen 
werden. Die Anfechtung würde bier ja gewiflermaßen ein 
anderes, ein zweited Pfandrecht fchaffen. Demnadh muß man 
auch bier entfheiden: ift die Anfechtung vor Konkurderöffnung 
erfolgt, jo wird Kläger abgewiefen, anderenfalld dringt er durch. 
Es kann aljo der Sap „die Anfechtung der Abſonderungs⸗ 
berechtigten wird durch Eröffnung des Konkurſes über das 
Bermögen ded Schuldnere nicht beeinflußt” nicht als richtig 
anerfannt werden. Soll aber der Sag nicht? weiter befagen, 
als daß die Konkurderöffnung über das Vermögen ded Schuldnnerd 
auf ein durch die Anfechtung oder fonft vollgültig erwirktes 


38) Bergl. Jaeger, Komm. 8 29 Anm. 26. 
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Pfandrecht keinen Einfluß hat, fo ift dann allerdings nichts 
gegen ihn einzumenden. 

Betrifft die Anfechtungdeinrede einen Gegenftand, der nicht 
zur Konkursmaſſe ded Schuldnerd gehören würde, fo bleibt die 
Konkurderöffnung in Bezug auf die Einrede einflußlod. Das 
folgt unmittelbar aus dem Abſatz 5 ded $ 13 des Anfechtung?- 
geſeßes. 


Nachdruck verboten. 
X, 


Zum jebigen Stande der Lehre von Der 
adäquaten Verurſachung im Zivilrecht. 


Bon M. Rumpf, Oldenburg i. Gr. 


Dad Problem des urlächlihen Zuſammenhangs läßt die 
Rechtswiſſenſchaft, neueitend insbefondere die Zivilrechtäwifien- 
[haft nicht ruhen. Innerhalb etwa eined Jahres find vier 
neue Bearbeitungen der Lehre erſchienen. Voran fteht die 
große Monographie Traegerd, Der Kaufalbegriff im Straf- 
und Zivilrecht, 1904; ferner befaßt fih die Schrift Wie- 
Homstist), Die Unterbrechung ded Kaufalzufammenhanges, 
1904, und der größte Zeil der Arbeit Littens, Die Erjap- 
pflicht des Tierhalterd, 1905, mit den allgemeinen und einigen 
befonderen Fragen aus dem Kaufalgebiete, endlich enthält meine 
„Zeilnahme an unerlaubten Handlungen nah dem BGB.“, 
1904, einen fleinen Beitrag zu unferem Probleme. ‘Der Um- 
fand, daß feine diefer ſchnell aufeinander folgenden Arbeiten 
die Ergebniſſe der anderen hat berüdfichtigen fünnen, wird 
vielleicht eine zufammenfaflende Unterfuchung über den jegigen 
Stand der Lehre im Zivilrecht rechtfertigen. 

In einem SKardinalpunfte herrſcht eine erfreuliche Ueber⸗ 
einftimmung zwiſchen allen vier Schriftftellern, eine Weberein- 


1) Heft 55 der Belingfchen Strafrechtlichen Abbanblungen. 
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ſtimmung, die bei der gegenfeitigen Unabhängigkeit der Arbeiten 
befonderd bedeutungsvoll ift: alle ftehen auf dem Boden der 
Lehre von der adäquaten Verurſachung; alle machen, Traeger 
allerdings in erfhöpfender Darftellung und Kritif aller anderen 
juriſtiſchen Kaufalitätdtheorien, denfelben Weg, von der Be- 
dingungslehre über v. Kried zu Rümelin, feiner bleibt 
bei Rümelin ftehen, fondern jeder verfucht entweder eine 
Umformung der Rümelinſchen oder die Aufitellung einer 
eigenen Theorie von der durch v. Kries gelegten Grund⸗ 
lage aus. 


L 


Es fol zunächſt die Entwidelung der Lehre von der ad- 
äquaten Berurfachung, einftweilen ohne eigene fritifche Beigaben 
und möglichft unter Berwendung der eigenen Sätze der einzelnen 
Schriftfteller, gegeben werden. | 

Die Lehre knüpft befanntlih an die Bedingungslehre an, 
deren Kern v. Liszt) fo gefaßt hat: „Urſache ift jede Be⸗ 
dingung, die nicht hinweggedacht werden fann, ohne daB der 
Eintritt de3 eingetretenen Erfolges entfallen müßte.“ 

Daß diefe Theorie im Zivilrecht vor allem in den zahl⸗ 
reichen Fällen, in denen trotz mangelnden Verſchuldens für 
einen verurfachten Erfolg gehaftet wird, zu den unbilligften 
Ergebniſſen führt, ift ſchon zum Ueberdruß häufig dargeftellt 
worden, und es follen hier die abgehegten Beifpiele nicht noch 
ganz zu Tode gehebt oder neue erionnen werden. 

Es ift einfach mit v. Kries9) davon audzugeben, daß 
unfer Rechtögefühl gebieteriih eine Einengung ded Urſachen⸗ 
begriff? der Bedingungätheorie fordert. 

2) Die Deliftsobligationen im Syſtem des BEB., 1898, 68. 


8) 3. v. Fries, Ueber den Begriff der objektiven Möglichkeit, Biertel- 
jahreichrift für wifienfchaftl. Bhilofophie, 12. Iahrg., S. 179f., 287 f., 393 f. 
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Diefe Einengung erreiht v. Kries durch die Heran- 
ziehung ded Begriffe der objeftiven Möglichkeit: nad 
dem man feitgeftellt hat, daß ein Moment conditio sine qua 
non eined Erfolges if, hat man noch zu unterfcheiden, „ob *) 
der Zufammenhang desfelben mit dem Erfolge ein zu ver⸗ 
allgemeinernder oder nur eine Eigentümlichkeit des vorliegenden 
Talled ift, ob dad Moment, wie man wohl zu fagen pflegt, 
allgemein geeignet ift, eine Tendenz befigt, einen Erfolg folder 
Art bervorzubringen, oder ob es nur in zufälliger Weiſe Die 
Beranlafiung dedfelben geworden ift.“ 


Menn der Kuhrmann, der einen Reifenden fährt, betrunfen 
ift, Dadurch den Weg verfehlt, und alddann der Neifende vom 
Blig erfchlagen wird, fo ift zwar die Trunfenheit de Kutſchers 
conditio sine qua non des Erfolges: ed unterliegt feinem 
Zweifel, daß, wenn der Kutſcher ordnungsmäßig gefahren wäre, 
der Wagen fi zur Zeit des Gewitterd an einer anderen Stelle 
befunden hätte und der Reifende unverfehrt geblieben wäre. 
In diefem fonfreten Falle ift zwar der Tod des Neifenden eine 
Folge der Trunfenheit des Kutfcherd. Im allgemeinen fann 
aber ein Reifender ebenfogut vom Blitz getroffen werden, wenn 
der Kutſcher nüchtern if, wie wenn er betrunfen ift. 


Ganz anderd liegt die Sache, wenn etwa der Wagen 
umgemorfen und der Reifende auf die ſe Weile verlegt oder ge- 
tötet wird. Hier ift zwifchen der Trunfenheit des Kutſchers und 
dem Unfalle nicht nur ein individueller, fondem ein zu verall« 
gemeinernder Zufammenhang vorhanden, denn wenn aud die 
Fahrläffigkeit des Kutfcher® nicht notwendig einen Unfall wie 
das Umwerfen ded Wagen? berbeiführt, fo ift fie doch im all⸗ 
gemeinen geeignet, befibt fie doch eine Tendenz, einen derartigen 
Unfall herbeisuführen ; fie feigert die Möglichkeit eines folchen 


4) &. 200, 201. 
XLIX. 2, $. XIO. 22 


856 M. Rumpf, 


Es handelt fi hier um eine generelle (abftrafte) Be⸗ 
trachtung der urſächlichen Beziehung eines einzelnen Moments, 
3. B. ded Verhaltens eined Menfchen zu einer Yolge. Gefragt 
wird nicht: konnte die ſes Berbalten diefen Erfolg, ſondem 
vielmehr: konnte ein ſolches Verhalten einen ſolchen Erfolg 
herbeiführen. 

Bid hierhin bilden die Ausführungen v. Kries' die bie 
ber nicht wieder verlaffene Baſis aller weiteren Theorien ber 
adäquaten Berurfadhung. 

v. Kries ſelbſt und ebenfo die fpäteren Bearbeiter der 
Lehre, die mit ihm anerkennen, daß diefe Kormel in ihrer 
Unbeftimmtheit noch zu viele Zweifel offen läßt, haben fid 
bemüht, die Art und den Grad der Berallgemeinerung (1) deö 
zu beurteilenden konkreten menfchlihen Berhalten? 5) und (2) deö 
konkreten Erfolges näher zu beftimmen. Insbeſondere haben 
Abweichungen in der Berallgemeinerung des konkreten Ber. 
haltend, das auf feine Kaufalität für eine beftimmte Ber- 
änderung geprüft werden foll, zur Aufftellung von neuen 
Formeln geführt. 

1) Prüft man die Bedeutung einer größeren oder ges 
ringeren Berallgemeinerung des betreffenden Berbalten® für 
die Kaufalentfcheidung an einem praftiichen Beifpiele nach, fo 
zeigt ſich fofort die grundlegende Bedeutung einer richtigen 
Abgrenzung: ed wird dann Mar, daß, je fonfreter man dad 
Berhalten faßt, von je weniger Bedingungen des fonfreten 
Falled man abfieht, um fo ficherer man den Kaufalzufammen- 
bang bejahen muß. 

Beim Betriebe eined Göpelwerkes übergibt der Bauer die 
Zeitung ber Pferde kurze Zeit einem zebnjährigen Knaben. 
Kinder fpielen in der Nähe, darunter der Kläger. Als deffen 


5) um zunächſt nur von diefem für das Rechtsleben wictigften kau⸗ 
falen Faktor zu ſprechen. 
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Müpe auf dad Göpelwerf fliegt, fpringt er auf die in Erd⸗ 
bodenhöhe befindliche Bededung des Göpelwerked, die Be⸗ 
dedung bricht durch, und der Kläger gerät in die Räder 9). 

Die Bejabung der Frage nah dem Kaufalzufammenhange 
zwilchen dem Verhalten ded beklagten Bauern und dem Unfalle 
wird um fo unbedenklicher, je weniger man von den Bedingungen 
des Einzelfalled ftreiht. Die Fragen lauten nacheinander: 

Hat die Meberlaffung der Auffiht über den Betrieb eines 
bededten Göpeld eine allgemeine Tendenz, zu einer Körperver- 
legung zu führen? 

(Erfte Einengung) ... wenn der neue Auffichtöführer 
10 Jahre alt ift? 

(Zweite Einengung) . . . wenn außerdem Kinder in der 
Nähe fpielen ? 

(Dritte Einengung) . . . und wenn die Bededung de? 
Goͤpels fi) nicht oberhalb des Erdbodens, fondern zu ebener 
Erde befindet? 

Es gibt bier nun vier Hauptmöglichkeiten”) der Be- 
ftimmung des einer Berallgemeinerung fähigen und daher bei 
der Kaufalentfheidung voraugzufegenden Bedingungskomplexes: 

Man kann zum erften voraudfegen die im Augenblid der 
Handlung für Diefen Handelnden erkennbaren Bedingungen 
(die rein-individuelle Betrachtung ex ante). 

Dder man fann zum zweiten zu (runde legen die im 
Augenblid der Handlung bei normaler Einfiht und Um⸗ 
fiht überhaupt erkennbaren Bedingungen (objeftive Be- 
trachtung ex ante vom Standpunkte einer Durchſchnitts⸗ 
individualität, eined Normalmenfchen). 

Man kann auch drittend vorausfegen die im Augenblide 
der Handlung bei höchſter Einficht und Umficht noch erfenn- 

6) ZW. 1902, 144, 


7) Einteilung und Wortlaut von Titten 48. 
22* 
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baren Bedingungen (objeftive Betrachtung ex ante vom 
Standpunkte der denkbar höchſt entwickelten Individualität des 
Ideal menſchen, d. i. hier des nachprüfenden Richters). 

Und man fann endlid vierten® zu Grunde legen dad 
unter Verwertung der dur den SKaufalverlauf aufgededten 
Erfolgsbedingungen, nachträglich ex ante bei höchfter 
Einfiht und Umfiht Erfennbare (Betrahtung ex ante vom 
Standpunfte der fog. objektiven nachträglichen Prognofe). 

a) v. Kries9) wählt die erfte der vier Hauptmöglid- 
keiten. Er ftellt zur Ermitielung des Kauſalzuſammenhanges 
die Trage, ob das ftattgefundene ſchuldhafte Verhalten 
generell geeignet erfcheine, verletzende Erfolge von der Art dei 
vorliegenden herbeizuführen. Es babe alfo eine Generalifie- 
rung des fonfreten Falled zu erfolgen durch Weglaflen aller 
Bedingungen, die der Täter nicht gefannt habe. 

Die andere noch vorhandene Möglichkeit, meint von 
Kries9, vom Willen ded Täterd abzufehen und nur auf die 
objettiven Bedingungen abzuftellen, führe von der richtigen ver 
allgemeinernden Betradhtungsweife überhaupt ab und zu un 
billigen Entfheidungen: Wenn ein Kranfenwärter, die ärztliche 
Boriehrift vergeſſend, feinem Patienten eine Arzenei nochmals 
gebe, die nicht mehr verabreicht werden follte, fo mache er fid 
einer Fahrläffigkeit fchuldig, und führe Died dadurd zum Tode 
ded Patienten, daB inzwifchen jemand Gift in die Arzenei ge 
mifht habe, fo würde der Wärter, wenn man nur den äußeren 
Borgang der Verabreichung einer giftigen Subſtanz anſehe, 
haftbar zu machen fein. Zöge man dagegen die fubjeftive 
Bedingung, die Unkenntnis des Wärterd von der Bergiftung 
des Trunfes, mit in Betracht, jo käme man zur Derneinung 
der Berantwortlichfeit des Wärterd. 


8) ©. 228 f. 
9) ©. 2821. 
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Stets fei übrigens adäquate Verurfahung anzunehmen, 
wenn der Handelnde auf Grund richtiger Vorftellungen und 
Kenntniffe einen gewiflen Erfolg feined Verhaltens erwartet 
babe, der dann auch eingetreten fei 19). 

Die praftifch bedeutfamfte Einwendung gegen die Lehre 
v. Kries' ift, daß fie von vomberein für wichtige Gebiete 
des Zivilrecht? 11), nämlich überall da verfagt, wo neben dem 
Kauſalzuſammenhange nicht zugleich die Berfchuldung Haftbar- 
keitsvorausſetzung if, und wo es fi) überhaupt nicht um die 
Kaufalität eined menschlichen Verhalten? handelt. 

b) Die vierte der auf S. 337. aufgezählten Hauptmög- 
fichfeiten der Abgrenzung der nicht zu verallgemeinernden Be⸗ 
dingungen legt M. Rümelin1?) feiner Theorie der objektiven 
Prognofe zu Grunde. 


Nah Rümelin muß dem Kaufalitätdurteile zu Grunde 
gelegt werden: 
„was dem Täter befannt war oder befannt fein mußte, 
außerdem aber auch, wa? font befannt war oder befannt 
geworden ift, 3. B. die durch den nachträglichen Berlauf 
aufgededten, aber zur Zeit der Tat fchon vorliegenden Um⸗ 
ftände, fowie das gefamte Erfahrungswiſſen der Menichheit. 
Adftrabiert wirb von dem der menichlihen Erkenntnis Un⸗ 
zugänglichen”. 
Während v. Kries auf den Täter felbit abftellt, ift 
Nümelind Standpunkt der ded Richter!) Der Richter 
muß das Leben und die Naturgefepe kennen und dieſe Kennt⸗ 


10) ©. 229, 

11) v. Kries befchräntt feine Unterſuchungen auf das Strafrecht; 
vergl. ©. 339 Anm. 1. 

13) Bor allem in feiner „Verwendung der Kanfalbegriffe in Strafe 
und Zivilrecht”, ArchCiv Prax. 90, 171f.; auch „Zufall im Recht“ 1896, 46f. 

18) Kaufalbegriffe, ©. 189, 190. 
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ni® bei der Abgabe feined Kaufalitätsurteild verwenden. Seine 
Lebenderfahrung fagt ihm, daß bei einer Wagenfahrt leichter 
ein Unglüd paffiert, wenn der Kutſcher betrunfen, als wenn 
er nüchtern if. Mit willenfchaftlihen Geſetzen arbeitet er bei 
der Ermittelung, ob die Todedurfahe des Verwundeten die 
Berwundung oder ein fchon vorhandenes innere® Leiden ge 
weſen iſt. 

Er muß außerdem ſeinem Kauſalitätsurteil zu Grunde 
legen alle ihm bekannten Bedingungen des konkreten Erfolges, 
auch diejenigen, die erſt der Erfolg aufgedeckt hat. Er wird 
darum adäquaten Kauſalzuſammenhang feſtſtellen zwiſchen der 
Handlung des A und der Verwundung des B, wenn A einen 
Stier an einem Strick transportiert und wenn dieſer ſich unter 
Zerreißung des Strickes losreißt und den A verwundet. Auf 
Grund ſeiner nachträglichen Kenntnis der Entſtehung 
dieſes Erfolges berückſichtigt er bei ſeiner Entſcheidung die 
Unzulänglichkeit des benutzten Strickes und kommt zu dem 
Ergebnis, daß der Transport eines Stieres an einem leicht 
zerreißbaren Strick durch eine von Menſchen beſuchte Gegend 
die Möglichkeit der Verlegung eines Menſchen begünſtigt. 

Den auf Rümelin folgenden Schriftſtellern der Theorie 
der adäquaten Verurſachung iſt die Beurteilung der Rüme— 
linichen Lehre durch die Schrift Radbruchs 14), eines An- 
hängers der Bedingungstheorie, erleichtert worden. Die wichrigfte 
Einwendung Radbruchs 16) gegen die Formel Rümelind 
ift folgende: „Die Bedingungen, welche Rümelin vorau& 
fegen will, find einfach fämtlihe Bedingungen. Da nichts 
ohne Urſache geichiebt, find in jedem Augenblid fämtliche 
Bedingungen für alled, was fünftig auf der Welt gefchehen 

14) Die Lehre von ber adäquaten Berurfahung; 3. Heft des 


1. Bandes der Neuen Folge des v. Liszt ſchen kriminaliſtiſchen Seminars. 
15) ©. 41f. 


Abäguate Berurſachung tm Zivilrecht. 341 


wird, vorgebildet. Wenn fie nicht felbft vorliegen, liegen 
wenigften® ihre Bedingungen vor und causa causae est cause 
causati 19), 

Nur für eine Gruppe von Bedingungen träfe es zu, daß 
fie fih ex ante, wie ex post der Erfennbarfeit prinzipiell ent- 
jögen; das feien die in eine vom Täter in Lauf gejebte 
Kauſalreihe eingreifenden Handlungen eined anderen Menjchen. 
Dagegen fhlage diefe Einwendung durch in allen Fällen, in 
denen ſonſt noh nah Rümelins Anficht beitimmte Be⸗ 
dingungen de? konkreten Falles dem Richter trotz vollftändiger 
Kenntnid der Naturgefebe ex ante und ex post unertennbar 
fein. Wenn Rümelin!” den Bliß, der den Verwundeten 
trifft, den Ziegelftein, der den Paffanten tötet, für folhe un⸗ 
erfennbare Faktoren halte, jo fei dad falſch. Ex post wiſſe 
man ganz genau, daß, wo der Blig niedergefahren ift, zur Zeit 
der Berwundung eine ftarfe eleftrifhe Spannung beitand, daß 
der Ziegelftein vorher bereitd gelöft war und dab andererjeitd 
ein Minimalzentrum ded Barometerftanded damald dort und 
dort ftand und fortrücdend bewirken mußte, daß zu diefer Zeit 
dort ein Wind der und der Art entitehe 12). 

In Wahrheit fliege der Fall mit dem herabſtürzenden 
Ziegelftein ebenfo, wie ein anderer Fall, in dem Rümelin!9) 
feine Unerfennbarfeit ex post annehme: ein Berwundeter fährt 
auf dem Wege zum Arzt über eine morſche Brüde, fie bricht, 

16) Dem fimmt Wiedowsti S. 14, und im wefentlichen and 
Traeger S.187 zu; letzterer gebt wohl mit Recht noch einen Schritt weiter, 
indem er ©. 141 bemerkt, ex post fei auch das Eingreifen eines anderen 
Menſchen in eine laufende Kaufaltette regelmäßig als möglich be 
rechenbar; a. U. meiue Teilnahme 84. 

17) Kaufalbegriffe 268. 

18) Dies if unrichtig. Die Entflefung und der Weg bed Blitzes 
find für ums im konkreten Falle auch ex post unberedhenbar; Teilnahme 


85; ebenfo Traeger ©. 140; vergl. auch Kitten ©. 58f. 
19) Kanfalbegriffe 299. 
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er ertrintt. „Welcher Unterfchied“, ruft Radbruch aus, „if 
zwifchen dem morfchen Holz der Brüde und dem morfchen 
Mörtel des Ziegelſteins ?“ 

Richtig ift, daß Rümelin den adäquaten Kauſalzuſammen⸗ 
bang in den Fällen des Eingreifend von Naturereigniſſen leugnet, 
weil died Eingreifen aud ex post unerfennbar fei, daß 
er ihn aber ebenfo in dem Falle mit der morfchen Brüde leugnet, 
trogdem die Morfchheit der Brüde ex post erfennbar ift. 

Es ift klar, daß die Bejahung ded Kaufalzufammenhanges 
im legten Beifpiele der Billigkeit nicht entfpräche. Aber ebenfo 
far ift, daß die Rümelinihe Hauptformel hier verfagt. 

Um zur Berneinung ded Kaufalufammenhanges zu ge- 
langen, bedarf Rümelin 2) einer Billigkeitmodififation für 
feine Formel, die fo lautet: 

„Wird dur einen an fi baftungbegründenden Borgang 
der Verletzte Tlediglih in räumlihe und zeitliche Beziehung 
gebracht zu einem fpäter eintretenden Ereignis, fo wird von 
den außer aller Berechnung liegenden, auch dem Haftpflichtigen 
nit bekannten oder erkennbaren Bedingungen dieſes zweiten 
Ereigniffed felbft dann abftrahiert, wenn diefelben zur Zeit 
des erften Borganged ſchon vorlagen.” 

Ohne diefe Modififation müßte Rümelin den Fall, daß 
ein Berwundeter beim Transport über eine Brücke durch eine 
die Brüde und den Eifenbahnzug zerftörende Mine getötet 
wird, anders entfcheiden, wenn die Mine vor der Berwundung, 
ander® wenn fie nad) der Berwundung gelegt worden ift: im 
erfteren Fall gehört zu den dem Richter im Moment der Ber- 
wundung (ex post) befannten und daher bei dem Kaufalitätd« 
urteil zu berüdfichtigenden Bedingungen die Legung der Mine, 
im zweiten Falle nicht. Es liegt aber auf der Hand, daß die 


20) Kaufalbegriffe 800. 
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Bejahung oder Berneinung ded Kaufalzufammenhanged nicht 
von ſolchen Zufälligfeiten abhängen kann. Die gleiche Be- 
handlung beider Fälle ermöglicht erft Diele Ausnahme von der 
Hauptregel. 

Indem Rümelin von feinem Standpunkt der Beur- 
teilung ex post weit mehr Bedingungen voraudfegt ald von 
Kries (und alle anderen Bertreter der Theorie der adäquaten 
Berurfadhung) erreicht er eine fehr weite Faſſung des Begriffes 
der Urſache. Auf dieſe Weife gelingt ed ihm, wenn jemand 
einem anderen einen ganz leichten Schlag verſetzt und diefer 
infolge einer anormalen Befchaffenheit feined Körpers ftirbt, 
Kaufalzufammenhang zwifchen Schlag und Tod anzunehmen 21), 

Aber gerade darin befteht Traegerd Hauptbedenfen gegen 
den Rümelinſchen Kaufalbegriff, dap er zu weit fei und 
daher zu einer zu ausgedehnten Haftbarfeit führe. 

„Ein Beilpiel für viele32): Den Arbeitern ded Lloyd» 
dampferd Mofel entglitt da® von dem Maffenmörder Thoma? 
aufgegebene, angeblih Kaviar enthaltende Faß beim Einladen 
in dad Schiff, es flürzte auf dad Straßenpflafter und erplobierte 
mit furdtbarer Wirkung: mehr als 100 Perfonen wurden ge- 
tötet oder verwundet und mehrere Schiffe ſtark befchäpdigt. 
Nehmen wir an, dag den Arbeitern Kabrläffigfeit bezüglich des 
Entgleitend des Faſſes vorzumwerfen wäre, fo haften fie für den 
aus der fchuldhaften Handlung entitehenden Schaden, d. h. 
für alle adäquat verurfachten Folgen. Unter Zugrundelegung 
der Rümelinfchen Theorie gehören aber zu den adäquaten 
Folgen in dieſem Falle auch die Tötung und Verletzung der 
Menfchen, fowie die Beichädigung der Schiffe Denn unter 
der Boraudfegung der nachträglich bekannt gewordenen Tate 
fache, daß das Kap Dynamit enthielt, wird das Möglichkeits⸗ 


21) Zufall im Hecht 46. 
22) ©. 144. 
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urteil dahin lauten, daß dad Zur⸗Erde⸗ſtürzen des Faſſes, 
namentlid an einem falten Tage, wie ed der 5. Dezember 
1875 war, die Erplofion nicht allein in hohem Grade er- 
möglicht, fondern geradezu gewiß erfcheinen läßt.” Won einer 
Einſchränkung durch die Billigkeitmodififation fünne bier nicht 
die Rede fein. 

Alle Kritiler Rümelind nehmen ferner an der Billig: 
feitömodififation Anftoß, die in der Tat die Handlichkeit der 
Theorie ſtark beeinträchtigt. 

Dabei ift Litten?2®) der Meinung, daß da® Loch im der 
Rümelinſchen Theorie, dad die Modifikation ftopfen Toll, 
größer ift, ald Rümelin denkt. Nah Littens Meinung 
treffen ganz diefelben Bedenken, die Nümelin für die Kaufal- 
ftrede zmifchen dem baftungbegründenden Vorgang und den 
weiteren Schadendfolgen zur Aufftellung der Modifikation ver 
anlaßt haben, auch für die erfte Teilftredde des Kauſalverlaufs 
bid zum baftungbegründenden Vorgang zu. „Ein Beilpiel: 
Pferde geben mit dem Wagen durch und fchleppen diefen in einen 
fremden Part, in welchem (feit langem) ſog. Selbftfhüfle gelegt 
find. Ein folher entzündet fi und tötet den Wageninfaflen.“ 

Bon den auf Rümelin folgenden Schriftftellem der 
adäquaten Berurfahung hat [außer van Galter)] feiner 
die Rümelinfbe Formel angenommen: Wiechowski, 
Litten und ich haben es mit einer Abänderung der Nüme 
linfhen Formel verſucht, Traeger gibt fie ganz auf. 

c) Aus der Erfenntnid, daß die Rümelinfche Formel zu 
weit ifl, und aus der Weberzgeugung, daß die Billigkeitsmodi⸗ 
Nation Nümelind möglichſt zu vermeiden iſt, bat Wie- 
homwsfi2d) fo formuliert: 

28) ©. 68. 


24) Ethifche Werte im Strafrecht, 1904. 
25) ©. 15. 
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„Vorauszuſetzen find alle zur Zeit der Tat vorhanden ge- 
wefenen Bedingungen, mit Ausnahme der ex ante allgemein 
unerfennbaren und zugleih auch dem Täter unbefannten 
und unerfennbaren Bedingungen. Weber die Trage, welche 
Bedingungen in Gemäßheit des obigen Prinzip® voraus- 
zufeßen find und welche nicht, entfcheibet der Nichter ald dad 
die Kaufalitätäfrage beurteilende Subjeft, und zwar ent« 
fcheidet er rüdichauend, ex post, legt darum feiner Beurteilung 
alle Bedingungen zu Grunde, welche nad der Tat befannt 
geworden find.” 

d) Meine Formel?) lautete: 

„1) Ob adäquater Kaufalzufammenhang zwiſchen einem 
menfchlihen Verhalten und dem unmittelbaren Schaden vor⸗ 
liegt, enticheidet der Richter auf Grund der ihm zu Gebote 
ftehenden Kenntnid der Geſetze des Geſchehens, die fich mit 
den derzeitigen Erfahrungswiſſen der Menfchheit überhaupt 
det, und auf Grund aller ihm zur Zeit der Entftehung des 
unmittelbaren Schaden? belannt gewordenen Bedingungen 
des konkreten Fall?. 

2) Ob adäquater Kaufalzufammenhang zwifchen einem 
menfchlichen Berhalten und dem mittelbaren Schaden vor« 
liegt, entfcheidet der Richter, indem er außerdem noch die 
von dem unter 1) gefennzeichneten Standpunkte aus (im 
voraus) erfennbaren Bedingungen des nachträglichen Kauſal⸗ 
verlaufd in Betracht zieht.“ 


Sie bietet den Borteil, die für Rümelin unentbehrliche 
Modifitation unnötig zu machen, die ja nur unangemeſſene 
Enticheidungen betreffd des weiteren Kaufalverlaufd (zwiſchen 
unmittelbarem und mittelbarem Schaden; Nr. 2 meiner (formel) 


vermeiden will. Bedenken gegen die Zmweiteilung meiner Formel 


26) ©. 58, 
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babe ich dur den Hinweis zu begegnen gefucht. daß im 
Schadendprozeſſe der Richter zuerft, bei der Vorabentſcheidung 
über den Grund des Anfpruch®, naturgemäß nur die erfte 
Kaufaljtrede (did zum haftungbegründenden Vorgang) und erft 
im zweiten Berfahrendabichnitte, bei Ermittelung der Schadens⸗ 
höhe, die weitere Kaufalftrede prüfe. 

e) Litten?”) ftelit fich folgendermaßen zur Rümelinfchen 
Lehre: Die Lehre fei allen früheren vorzuzieben, weil fie eine ge- 
naue Umjchreibung der vorauszuſetzenden Bedingungen gebe und 
weil fie allein dabei den Kreis diefer Bedingungen weit genug 
ziehe, „fo daß bier nicht contra legem latam eine Art von 
culpa levissina (= objettive Vorausſehbarkeit) ganz all- 
gemein in die gefehlichen Tatbeftände bineininterpretiert” werde. 
Aber um einen rationellen Audlegungsmaßftab für alle Fälle 
zu gewinnen, dazu ziehe die Rümelinfche Theorie den Kreis 
zu weit. „Somit erhalten wir alfo weniger ein jchlechthin 
praftitable® Ergebnid für die lex lata, ald ein bedeutfames 
beuriftifche® Prinzip für die lex condenda‘ 2). Für das 
geltende Recht aber fei die Lage fo: der richtige (jubjektive, 
ftrafrechtlihe) Schuldbegriff ſei für das Zivilrecht ald Schadens⸗ 
zurechnungdgrund zu eng, der richtige (objektive, Rümelin fche) 
Kaufalbegriff fei dafür zu weit. „Bon der Kaufalität führt 
feine Brüde zur DBerantwortlichleit; ed müffen noch andere 
Momente binzutreten.” 

Welches diefe Momente für den fpeziellen Rechtsſatz des 
5 833 BOB find, prüft Litten im folgenden. Er fommt 
(ebenjo wie ich) zu verichiedenartigen Einfchränkungen binficht- 

am) ©. 67. 

28) Dies negative Ergebnis Littens erregt Kohlers Fremde; er 
bemerkt in feiner noch zu beiprechenden Kritit in Golds Arch. 1905, 
336: bie Ausführungen Littens über die Kaufalität lönnten als die 


Euthanafle der Lehre von ber abäquaten Verurſachung bezeichnet werben. 
So ſchlimm wird e8 doch nicht gleich fein. 
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fich der möglichen beiden Teilitreden des Kaufalverlaufs, bis 
zum „Anfangderfolg”, dem baftungbegründenden Borgang, und 
fodann von da bid zum „Enderfolg“, zum Schlußpunft der in 
Betracht fommenden weiteren Schadendfolgen. 

Damit der Anfangderfolg dem Täter zugerechnet werden 
könne, fei erforderlich 2%), daß der Anfangderfolg 1) ex ante 
betrachtet adäquat verurfaht und 2) eine Nealifierung der 
ſpezifiſchen Tiergefahr ſei. 

Wie Litten zu dieſen einleuchtenden Ergebniſſen kommt, 
kann hier nicht näher wiedergegeben werden. Es mag nur 
bemerkt werden, daß die Lit tenſchen Ausführungen ſich um 
fo eher Freunde erwerben werden, ald die Anwendung feiner 
Formel zu denfelben Entfcheidungen führt, zu denen ſchon die 
Prarid aus gefundem Mechtögefühl, aber mehrfah mit fehr 
einwandreicher theoretifcher Begründung gekommen ift 3%). 

Dagegen verdienen Littens Ausführungen über Die 
befonderen Borausfegungen des Kaufalzufammenhanges zwifchen 
Anfangd- und Enderfolg noch einmal Aufmerkſamkeit auch 
an dieſer Stelle, da fie nicht nur für den Fall des 8 833, 
fondern für alle Fälle ded weiteren Kaufalverlaufd Geltung 
beanipruchen; die Formel lautet bier ähnlich wie Nr. 2 meiner 
Formel: 

„Die weiteren Wirkungen einfchlieglih des Enderfolges 
find dem für den Anfangderfolg Verantwortlichen dann zu- 


29) ©. 80, 

80) Für alle Wunden, die der $ 838 dem Rechtsgefühl fchon ge- 
fchlagen bat, bietet allerding® auch die Litten ſche Arbeit keine Linderung. 
Sie bietet feinen Weg, die umbillige Entſcheidung bed RG. 54, 75 zu um⸗ 
geben. Hier können nur Erwägungen, bie mit bem Kauſalzuſammenhange 
nicht8 zu tun haben, abhelfen; vergl. ben Anhaug zu biefem Aufſatze. — 
In einem anderen, mehr theoretifch als praftiich bedeutfamen Punkt meiche 
ih von der befonderen, von Litten für die Tierkaufalität aufgeftellten 
Formel ab; vergl. unten Note 88. 
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zurechnen, wenn fie auf Grund der (dem Täter zur Zeit der 
Tat befannten oder der) einem Rormalmenichen in Augen- 
blide ded Anfangserfolge® ex ante erfennbaren Bedingungen 
nach der Regel des Lebend zu erwarten waren. Ohne 
Rüdfiht hierauf find dem Möglichkeitöurteile ftet3 zu Grunde 
zu legen die Beionderheiten des phyſiſchen und wirtfchaft- 
lihen Organismus ded Berlepten‘ 31), 
Das Urteil ift alfo abzugeben vom Standpunfte de Rormal- 
menfhen. Der zweite Sap will eine Berüdfihtigung des 
„durchaus der Abficht unferer Geſetze“ entiprechenden Saped 
aliud alii mortiferum esse solet ermögliden, „jo daß der 
Verwundende für den Tod des Verletzten einzuftehen bat, auch 
wenn diefer etwa leufämifch 22) war oder eine abnorm dünne 
Hirnſchale hatte” (mad der Normalmenſch nicht hätte voraus⸗ 
jeben können); daslelbe babe vom Vermögen, dem wirtichaft- 
lichen Organismus ded Menſchen, zu gelten, bei dem aud 
leiht ein Glied das andere in Mitleidenfchaft ziehen fünne. 
f) Traeger endlich verwirft die Rümelin ſche Faſſung 
ganz, er wählt ftatt der erften (v. Kries) oder vierten 
(Rümelin) die dritte der Hauptmöglichkeiten der Begrenzung 
des voraudzufegenden Bedingungskomplexes. 
Seine Formel lautet 38): 
„Eine fih al® conditio 8. q. n. eines beftimmten Erfolges 
erweifende Handlung oder fonftige Begebenheit ift dann 
adäquate Bedingung des Erfolged, wenn fie generell be- 
günftigender Umftand eined Erfolged von der Art des ein- 
getretenen ift, d. h. wenn fie die objektive Möglichkeit eine® 


81) ©. 108, 

82) Auf ©. 56 iſt von der Berwundung bed „lenlotythämiichen” 
Paflanten die Rebe; wie heißt der abnorme Zuftand bes Unglüdlichen nun 
eigentlich ? 

83) ©, 159. 
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Erfolged von der Art des eingetretenen generell in nicht 
unerheblicher Weile erhöht. 

Um das erforderlihe Möglichfeitdurteil zu 
bilden, ift dad gejamte Erfahbrungdmwiffen zu 
Stunde zu legen, und ed find vorauszuſetzen 
alle zur Zeit der Begehung der Handlung (oder 
zur Zeit des Eintrittdes fonftigen Ereigniffe®) 
vorhandenen Bedingungen, die zu dieſem Zeit- 
punfte dem einfidhtigfien Menfhen erfennbar 
waren, ferner die dem Täter felbft außerdem 
noch befannten. 

Bon den übrigen Bedingungen ift zu ab- 
ſtrahieren“. 

2) Wie iſt der konkrete Erfolg zu verallgemeinern? Was 
beißt Erfolg? Iſt darunter (wenn es fich um die Kauſalität 
menſchlichen Berhalten® handelt) alled zu verftehen, was außer- 
bald der kauſalen Körperbewegung liegt, oder gehört zum Erfolge 
nur der erfte Einbruch in die fremde Nechtöfphäre, und wa? 
darauf folgt? 

Näher find auf diefe Fragen von den neuelten Schrift- 
ftellen nur Wiech owski und Kitten eingegangen. 

Es mag im Intereſſe der Weberfichtlichkeit geftattet fein, 
wenn ih, anderd als bei den biöherigen Erörterungen über 
den voraudzufegenden Bedingungdfompleg, bier der Wieder- 
gabe der Ausführungen der beiden ſich mit diefem Punkte 
befhäftigenden Schriftfteller gleich einige Worte der Kritik 
beifüge. 

Wiechowski geht von dem engeren Erfolgsbegriff au?; 
von feinem Standpunkt aus fällt alfo die Kernfrage feiner 
Arbeit nach der Behandlung der Unterbrechung de? Kauſal⸗ 
zufammenbange? gar nicht unter die Frage der Berallgemeinerung 
des Erfolge®. 
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Wiechowski jagt): „Aus dem Sage, daß der Täter 
nur für die adäquaten Folgen feiner Tat, nicht für finguläre, 
unberehenbare verantwortlich gemacht werden kann, ergibt ſich 
unmittelbar folgended Prinzip: 

Innerhalb der faufalen Entwidelung einer Willendbe⸗ 
tätigung zum Erfolge darf kein weſentliches Glied ſein, 
welches bei generaliſierender Betrachtung als inadäquat, als 
zufällig, in dieſem Sinne unberechenbar erſchiene; tritt ein 
ſolches in die kauſale Entwickelung mit entſcheidender Wirkung 
in Bezug auf den Erfolg ein, ſo iſt Zurechnung des Erfolges 
dem Täter gegenüber ausgeſchloſſen, iſt der Kauſalzuſammen⸗ 
hang unterbrochen.“ 

Für das Zivilrecht mag auf den erſten Blick die engere 
Faſſung des Erfolgbegriffs bei Wiechowski anſprechender 
erſcheinen. Das Strafrecht, könnte man fagen, intereſſiert in 
erfter Linie der Täter, nicht der Erfolg der Tat. 

Dagegen geht da8 Zivilrecht vorwiegend nicht der Täter 
etwas an, fondern der Erfolg feiner Tat, der Schaden. Darum 
ft der Erfolg im Zivilrecht erft zu rechnen von dem erften Ein 
griff in die fremde Nechtöfphäre an ®5). 

Aber bei diefer engeren Faflung des Erfolgsbegriffs ſtößt 
man bald auf Schwierigkeiten. Denn man muß nun folge 
rihtig alled, mad vor dem Erfolg, dem erften rechtöverlegenden 
Eingriff liegt, zu den Bedingungen rechnen. 

Wohin führt da8? Wenn A den B tödlich verwundet und 
B auf dem Wege zum Arzt von einem Dachziegel erfchlagen 
wird, dann muß man nah Wiechowski, um zu der Feſt⸗ 
ftellung zu gelangen, ob SKaufalzufammenhang zwiſchen der 
Zat ded A und dem Tode des B vorhanden iſt, fragen, ob 
eine tödliche Verwundung allgemein geeignet ift, zum Tode zu 


84) ©. 22, vergl. auch ©. 30. 
85) Teilnahme 29 Anm. 2. 
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führen und muß diefe Frage bejahen. Man kann, was ja 
fofort zur Bemeinung des Kaufalzufammenhanges führen würde, 
dad Eingreifen ded Windes und des fallenden Ziegel® in die 
laufende Kaufalfette darum nicht berüdfichtigen, weil diefe Be⸗ 
dingungen — ex ante wie ex post — unberechenbar find. 
Wiechowski ſcheint überfehen zu haben, daß ihn fein engerer 
Erfolgdbegriff dahin führen muß. 

Dagegen verfteht Kitten 3°) unter Erfolg mit v. Liszt) 
und Radbruch 38) alle, was nicht Willendbetätigung, Körper« 
bewegung, aber 89%) mit ihr kauſal verknüpft ift: „Nicht nur das 
Endergebnid darf angegeben werden, . . . fondern es müſſen 
auch die Erfolgdbedingungen 4%) infoweit aufgezeig: werden, 
al® dadurch eventuell Margelegt werden fann, daß die ſchließ⸗ 
lihe Adäquanz zwiſchen Körperbewegung und Erfolg dennoch 
nicht die Folge einer (wie ich fagen möchte) adäquaten Kon- 
tinuität ifl.“ 

Mit diefer Formel Littens wird man leicht zu richtiger 
Enticheidung der Fälle der fog. Unterbrechung des Kaufal- 
zufammenbange® fommen 4). 


36) ©. 45. Anm. 47. 

87) Lehrb. 1° 102f. 

38) ©. 16. 

89) Bei Titten beißt es finnflörend „oder“. 

40) Bergl. nächſte Anmerkung. 

41) In einzelnen Zweifelsfällen werden die ſcharffinnigen Ausführungen 
Wiehomstis Auskunft geben. — Ich will, um nicht zu fehr ins Detail 
zu geraten, bier nur kurz darauf hinweifen, daß die Grenzziehnng zwiſchen 
Erfolg und Bedingungen bei Titten keine fcharfe if. Gewiſſe Momente 
fallen bei Litten ſowohl in ben Erfolg, wie unter beffen Bedingungen, 
Denn es ift Har, daß ber nad) Litten voranszufeende Bebingungslompler 
nach dem Erfolge bin hinausgeht über die Willensbetätigung, Körperbe- 
mwegung. Hiermit hängen weitere Heine „Unftimmigleiten” zuſammen: Was 
bei der vorigen Anmerkung von Litten ale Erfolgsbebingung bezeichnet 
wird, gehört, genau genommen, nicht zu ben Bedingungen, fondern 
zum Erfolge. Auch will es zu bem weiteren Erfolgbegriff nicht recht 

XLIX. 2. 5. ZIL 28 
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Mit der Frage der Generalifierung des Erfolgs im engeren 
Sinne beichäftigen ih, wie Radbrudt) ſchon kritiſch her⸗ 
vorgehoben hat, die Schriftfteller der Theorie der adäquaten 
Berurfahung nicht jehr eingehend, am eingehendften nod 
Litten*), der fagt: Die Grenzziehung für die Generalifierung 
ded Erfolgs „it, unvolllommen genug, dahin anzugeben, 
dag die qualifizierende Beichreibung des inzelerfolgd nicht 
mehr diejenigen Bedingungen anzugeben braucht, welche zwar 
eine differentia specifica des Erfolgd nach) feinem phufifchen 
Gefchehen bilden, bei „„denen aber ein Werturteil eingreift, 
welche? trogdem in der Geſamtwürdigung eine Gleichftellung ein- 
treten läßt”. (Ob der aud dem Wagen gefchleuderte Paflagier 
das Bein, den rechten oder linfen Unterfchentel bricht, ob er 
beim Aufprallen auf einen Stein oder auf den Erdboden ver- 
lebt wird, intereffiert infofern nicht.)“ 

Hiermit werden wir und zu befcheiden haben, wenngleich 
diefe Unbeftimmtheit natürlich die Praktifabilität der Theorie 
verringert. Hieraud zu folgen, daß die Theorie verfehlt fei, 
wäre voreilig: diefe Schwierigkeiten fann die Prarid, wenn 
fie auch verfuchen wollte, fie hier durch Annahme der Be- 
dingungstheorie zu umgehen, gar nit umgeben, weil 
fie in ganz derfelben Weife bei der Frage der 
Fahrläffigfeit wiederfehren. Die Yahrläffigfeit er- 
fordert Boraugfehbarkeit des Erfolgs, aber nicht des konkreten 
Erfolg; auch hier fteht die Prarid vor der Rotwendigfeit, im 
einzelnen Falle zu entfcheiden, wie weit fie den Erfolg generali- 


paflen, wenn Litten ben erfien Einbrnd in bie fremde Rechtsſphäre als 
„Anfangserfolg” bezeichnet. — Die praftifche Brauchbarkeit der Titten chen 
Kormel für bie Erledigung der Fälle der „Unterbredung des Kauſalzu⸗ 
ſammenhanges“ wird durch diefe Unbeftimmtheit des Erfolgsbegriffs nicht 
beeinträchtigt. 

42) ©. 15f. 

48) ©. 46. 
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fieren darf, und ed hängt häufig“) nur von dem Grade der 
Berallgemeinerung ded Erfolgs die Entfcheidung ab, ob die 
Fahrläffigkeit zu bejahen oder zu verneinen ift. 


I. 


Wie fteht e8 mit der tbeoretifhen Grundlage der 
Lehre von der adäquaten Berurfachung ? 

Kein Anhänger diefer Lehre vermag zu beftreiten, daß die 
Lehre zunächſt in erheblichem Nachteile ift gegenüber der Bes 
dingungätheorie. Die letztere iſt fehr viel einfacher in der 
praftifhen Anmendung: für die Theorie der adäquaten Ver⸗ 
urfahung fangen ja dort — nad der Feititellung, daß etwas 
conditio sine qua non einer Beränderung ift — erft die 
Schwierigkeiten an, wo fie für die Bedingungslehre aufhören. 
Die Bedingungdlehre ift ferner die einzige juriftiiche Kauſalitäts⸗ 
theorie, die ſich noch leidlich mit den herrſchenden Kauſalgeſetzen 
der Logik zu ſtellen vermag. 

Wenn die Theorie der adäquaten Verurſachung trotzdem 
ihre eigenen Wege ging, fo glaubte fie dies einer dringenden 
Forderung des Rechtsgefühls fchuldig zu fein. Daß damit ein 
Faktor in die juriftifche Kauſalbetrachtung eingeführt wird, der 
der rein logifchen Betrachtungsweife des Kauſalzuſammenhangs 
wefendfremd ift, daran ift fein Zweifel. Dies allein bietet aber 
fhon den Gegnern einen ſtarken Angriffdpunft: die Logik ver- 
mag ſich mit Logik zu verteidigen, das Nechtögefühl nicht. 

Aber noch mehr: wenn fi die Theorie der ädäquaten 
Derurfahung auf nicht? als auf die Forderungen ded Rechts⸗ 
gefühl® berufen würde, würde fie ſich des ungemütlihen Ge- 
fühl® nicht erwehren fönnen, einen häufig recht dunklen Ge- 
währdmann ind Feld zu führen. 

44) Bergl. die ſchon erwähnte Entſcheidung de RS. in 3W. 


1902, 144. 
238% 
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Freilich, in beſonders kraſſen Einzelfällen, wie man fie 
etwa erfunden bat 45), um die Bedingungdtheorie ad absurdum 
zu führen, da fchlägt das Rechtögefühl fehr beftimmt zu Gunften 
der Theorie der adäquaten Berurfahung aus: das Rechtsgefühl 
fordert offenbar die Nichthaftbarkeit des A, der den B ver 
wundet bat, auch für den Schaden, der dadurch entftanden ifl, 
daß der behandelnde Arzt eine anftedende Krankheit in die 
Familie des Verwundeten einfchleppt. 

Aber ift ed nicht bedenflicher, wenn man fih, auch über 
die Betrachtung von Einzelfällen hinaus, zu Gunften der Theorie 
der adäquaten Berurfachung in ihrer abftraften Formel 
auf dad Nechtögefühl beruft? Jedenfalls wäre ed höchſt 
wünfchendwert, wenn man dies Argument noch etwas fchärfer 
faſſen könnte. 

Died verfuht v. Kried4) mit folgenden Worten: „Dem 
gebildeten Nechtögefühl ift die verallgemeinernde Betrachtung 
eigentümlich; es verlangt, daß das fhuldhafte Verhalten nad) 
derjenigen Bedeutung beurteilt werde, welche es allgemein im 
Zufammenhange der fozialen Erſcheinungen befikt, ed verlangt 
die Prüfung, in welchen generellen urfächlihen Beziehungen 
dasfelbe fteht‘ 47). 


45) Das folgende Beiſpiel ſtammt übrigens von v. Liszt, Deliktt- 
obligationen 70. 

46) S. 225, 228. 

47) Etwas anders lautet die Begründung bei Helmer, lieber ben 
Begriff der fahrläffigen Täterſchaft, Straßburger Diff. 1895, 34; ebenfo 
Wiechowski, ©. 8, 9: „Der Gefetsgeber abftrahiert felbft aus konkreten 
NRechtöverlegungen den Umfang ber ihm ftrafbar ericheinenden Erfolge und 
bedroht, um derartigen Ereigniſſen entgegenzutreten, die Herbeiführung ber- 
felben. Wie er aber nur aus ber Erfahrung abftrabierte Delittsbegriffe 
zur Grundlage feiner mißbilligenden Urteile und feiner Bedrohungen nehmen 
taun, fo ann ſich auch die Anwendbarkeit jeiner Beſtimmungen nur et- 
fireden auf diejenigen Arten ber Herbeiführung, denen eine aus zahlreichen 
Einzelfällen abftrabierte Bedeutung zulommt.“ 
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Diefer Sag kann als Gemeingut der Anhänger der Lehre 
von der adäquaten Verurfachung gelten. Nicht alle haben fi 
ausdrüdlih zu ihm befannt, aber feiner hat ihn befämpft, wie 
e3 bei feiner zentralen Bedeutung im Aufbau der Lehre von 
v. Kries nötig geweſen wäre, wenn man ihn nicht gebilligt 
hätte. Läßt fih diefem allgemeinen Satze v. Kried' nicht mit 
Fug ein ebenfo allgemeiner, an jener Stelle, wo er gebraudht 
wird, gewiß richtiger Satz Wendts 9 entgegenftellen, den 
diefer bei der Erörterung einer anderen Trage ded Schadens⸗ 
rechts audgefprocdhen hat: „Die Billigkeit individualifiert ſtets, 
und das ift erft die wahre Billigfeit, welche zu unterfcheiden 
perftebt” 49)? 

Der Sab v. Kries' ift eben für dad Zivilrecht nicht, ja 
nicht einmal für dad Schadendredht, wie dad Wort Wendts 
richtig behauptet, fchlehthin gültig. Es fällt auch feinem 
Menſchen ein, überall mit diefem Satze Emft zu machen und 
etwa bei der Eheicheidung nah 8 1568 BOB. nicht gerade 
die Befonderheiten dieſes vorliegenden Ehelebend, den Charakter 
ber gerade beteiligten beiden Ehegatten in Rechnung zu ziehen. 

Aber ganz abgefehen hiervon: Wenn dad Rechtögefühl fo 
eindringlich die generalifierende Betrachtung verlangt, wie fommt 
ed dann, daß ed nur halbe Arbeit macht, daß es im Straf 
recht, nachdem der Kaufalzufammenhang der angeblichen Forde- 

48) IheringsJ. 31, 170. 

49) Ganz allgemein beißt es in dem vortrefflichen Kommentar von 
Pfaff und Hofmann zum öflerr. Allg. BGB., 1, 1877, ©. 208: „Mit 
gutem Hecht nehmen heutzutage die meiften RechtSgelehrten an, daß Hecht 
und Rechtiprehung im allgemeinen um fo billiger find, je mehr fie indivi- 
bualifieren” ; folgen Zitate. — Die Wahrheit wird wohl zwifhen von 
Kries und Bfaffund Hofmann liegen. Ebenſo wie fein Geſetzbuch nur 
mit ganz allgemeinen ober nur mit ganz engen Tatbefländen ausfommen 
kann, fo bat andy die Rechtsanmwendung fich bald in die Eigenart des Einzel- 
falle8 Bineinzuverfegen, bald den Einzelfall als species eines genus zu be- 
greifen. Bergl. das im Tert Kolgende. 
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Freili, in beſonders kraſſen Einzelfällen, wie man fie 
etwa erfunden hat 4%), um die Bedingungdtheorie ad absurdum 
zu führen, da fchlägt das Rechtsgefühl fehr beftimmt zu Gunften 
der Theorie der adäquaten Berurfachung aus: das Rechtögefühl 
fordert offenbar die Nichthaftbarkeit ded A, der den B ver- 
wundet bat, auch für den Schaden, der dadurch entflanden: ift, 
daß der behandelnde Arzt eine anftedende Krankheit in die 
Familie ded Berwmundeten einfchleppt. 

Aber ift ed nicht bedenklicher, wenn man fih, auch über 
die Betrachtung von Einzelfällen hinaus, zu Gunften der Theorie 
der adäquaten Berurfahung in ihrer abftraften Formel 
auf das Nechtögefühl beruft? Jedenfalls wäre ed höchſt 
wünfchendwert, wenn man dies Argument noch etwas fchärfer 
faflen könnte. 

Died verfucht v. Kriedt mit folgenden Worten: „Dem 
gebildeten Nechtögefühl ift die verallgemeinernde Betrachtung 
eigentümlich; es verlangt, daß das fchuldhafte Verhalten nad) 
derjenigen Bedeutung beurteilt werde, welche es allgemein im 
Zufammenhange der fozialen Erfcheinungen befist, es verlangt 
die Prüfung, in welchen generellen urfächlihen Beziehungen 
dasſelbe fteht‘ N). 


45) Das folgende Beifpiel ſtammt übrigens von v. Liszt, Delilts- 
obligationen 70, 

46) ©. 225, 226, 

47) Etwas anders lautet bie Begründung bei Helmer, Weber ben 
Begriff der fahrläffigen Täterichaft, Straßburger Diff. 1895, 34; ebenfo 
Wiechowski, ©. 8, 9: „Der Gefetsgeber abftrabiert ſelbſt aus konkreten 
Rechtsverletzungen den Umfang ber ihm firafbar erfcheinenden Erfolge und 
bedroht, um derartigen Ereigniffen entgegenzutreten, bie Herbeiführung ber- 
felben. Wie er aber nur aus ber Erfahrung abftrahierte Deliktsbegriffe 
zur Grundlage feiner mißbilligenden Urteile und feiner Bebrofnugen nehmen 
kann, fo kann fi auch die Anmenbbarleit feiner Beftimmungen nur er- 
fireden auf diejenigen Arten der Herbeiführung, denen eine aus zahlreichen 
Einzelfällen abftrabierte Bedeutung zukommt.“ 
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Diefer Sag fann ald Gemeingut der Anhänger der Lehre 
von der adäquaten Berurfachung gelten. Nicht alle haben ſich 
ausdrücklich zu ihm bekannt, aber feiner hat ihn bekämpft, wie 
e8 bei feiner zentralen Bedeutung im Aufbau der Xehre von 
v. Kried nötig gewefen wäre, wenn man ihn nicht gebilligt 
hätte. Läßt fich diefem allgemeinen Sape v. Krie®' nicht mit 
Fug ein ebenfo allgemeiner, an jener Stelle, wo er gebraucht 
wird, gewiß richtiger Sab Wendt‘) entgegenftellen, den 
diefer bei der Erörterung einer anderen Trage ded Schaden?- 
recht? audgefprochen hat: „Die Billigkeit individualifiert ſtets, 
und das ift erft die wahre Billigkeit, welche zu unterfcheiden 
verfteht‘ 49) 2 

Der Sab v. Kries' ift eben für das Zivilrecht nicht, ja 
nicht einmal für das Schadendredht, wie dad Wort Wendtd 
richtig behauptet, fchlechthin gültig. ES fällt auch feinem 
Menſchen ein, überall mit diefem Sabe Ernft zu machen und 
etwa bei der Eheicheidtung nah $ 1568 BGB. nicht gerade 
die Befonderheiten dieſes vorliegenden Ehelebens, den Charakter 
der gerade beteiligten beiden Ehegatten in Rechnung zu ziehen. 

Aber ganz abgefehen hiervon: Wenn das Rechtögefühl fo 
eindringlich die generalifierende Betrachtung verlangt, wie fommt 
ed dann, daß ed nur halbe Arbeit macht, daß ed im Straf. 
recht, nachdem der Kauſalzuſammenhang der angeblichen Forde⸗ 
oe) Heingeg, s1, 170. 

49) Ganz allgemein beißt es in dem vortrefflichen Kommentar von 
Bfaff und Hofmann zum öfter. Allg. BGB., 1, 1877, ©. 208: „Mit 
gutem Recht nehmen beutzutage die meiften RechtSgelehrten an, daß Recht 
und Rechtiprehung im allgemeinen um fo billiger find, je mehr fie indivi- 
dnaliſieren“; folgen Zitate. — Die Wahrheit wird wohl zwifhen von 
Kries und Bfaffund Hofmann liegen. Ebenfo wie kein Gefegbud un r 
mit ganz allgemeinen ober nur mit ganz engen Tatbefländen auskommen 
kann, fo hat auch die Rechtsanwendung ſich bald im die Eigenart des Einzel- 
falle8 Hineinzuverfegen, bald den Einzelfall als species eine® genus zu be» 
greifen. Bergl. da8 im Tert Folgende. 
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rung des Rechtögefühld entiprechend auf Grund generalifierender 
Betrachtung ermittelt ift, fih nun fofort befcheidet und nichts 
zu erinnern findet, wenn der Richter bei der Prüfung der Ber- 
(huldendfrage in die Eigenart der einzelnen Täterpfyche Hinein- 
zuleuchten verfucht und auf Grund dieſer Berüdfichtigung der 
Zäterindividualität urteilt, ob der Täter fahrläffig handelte und 
darum zur Berantwortung zu ziehen ift oder niht? Wenn 
der Richter dann nach Bejahung ded Kaufalzufammenhanges 
das Verſchulden verneint, fo gibt dann doch die in individualie 
fierender Betrachtung gewonnene Entfcheidung über die Fahr⸗ 
läffigkeit zugleich die Enticheidung für das ganze Verfahren: 
feine Schuld, daher feine Berantwortlichkeit und Freifprechung. 
Iſt das nach Generalifierung ftrebende Rechtsgefühl fchon Darum 
befriedigt, weil die generalifierende Methode in jenem Straf. 
falle einmal, bei der Frage des Kauſalzuſammenhanges, vom 
urteilenden Richter angewendet worden ift, nur nicht gerade 
bei der Endentfcheidung, die doch die endgültige Wertung der 
gefamten Straftat darftellt ? 

Gene Säpe v. Kries', die die allgemeine Begründung 
feiner Theorie geben follen, enthalten allerding® einen richtigen 
Kem — und dad wird der Grund fein, warum fie biäher 
nicht näher auf ihre Richtigkeit geprüft worden find: Wenn 
jemand eine liquide Forderungsklage bei einem oͤrtlich unzu⸗ 
ftändigen Gericht erhebt, fo muß, wenn Beklagter die Einrede 
der Unzuftändigfeit des Gerichts vorfchügt, die Klage abgewiejen 
werden. So will es das Gefeh, fo entipriht es aber auch 
dem gebildeten Nechtögefühle.. Warum? Dem Kläger werden 
ſcheinbar unnütz Koften gemacht, dem Gericht unnüge Arbeit, 
und dem Beklagten ift, da er vom Kläger nunmehr beim zu⸗ 
ftändigen Gerichte verflagt werden wird, durch die Abweifung 
der Klage nicht im mindeften geholfen. 

Zropdem befriedigt die Klagabweifung fofort, wenn man 
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von diefem einzelnen Kalle abfieht und die Bedeutung berüdfichtigt, 
die er „allgemein im Zufammenbange der fozialen Erſcheinungen“ 
befist. Dann zeigt fi fofort, daß nur eine fehr kurzfichtige 
Billigkeit die Abweifung jener fachlich begründeten Klage be- 
dauern kann, daß die Entſcheidung in der Tat aber gerecht und 
befriedigend ift, weil fie die Rechtöficherheit gewährleiftet, die 
zum Schube ded Schuldner® gegen Klagen vor einem Gerichte, 
in defien Bezirk er nicht wohnt und mit dem er nicht zu tun 
bat, in allen Fällen auf Antrag ded Beklagten eine Prüfung 
der Zuftändigfeit des Gerichts fordert. Gebildet ift das Rechts⸗ 
gefühl, dad das Verftändnid für die Forderungen der Rechts⸗ 
fiherheit mit in fih aufgenommen hat. Der Richter ſoll nicht 
nur den Einzelfall als foldhen, fondern als Ericheinung ſeines 
ganzen genus prüfen und fo Entfcheidungen verhindern, durch 
die ihm der einzelne Fall zunächft ganz angemeſſen erledigt 
feinen mag, bei denen er ſich aber nicht Flar gemacht hat, 
daß die ganze Gruppe, der der Fall angehört, nicht ihr Recht 
findet, wenn fie ebenfo behandelt und entichieden wird. 

Aber ed wird einleuchten, daß dies Generalifieren von 
dem Generalifieren beim Kaufalitätdurteil weit entfernt ift. 

Man wird verfuchen müſſen, auf einem anderen Wege 
dem Urfprunge des Rechtögefühld, das die Kaufalentfcheidungen 
der Theorie der adäquaten Berurfahung durchweg billigt, 
manche Kaufalentiheidungen der Bedingungstheorie mißbilligt, 
nachzufpüren. 

Im Strafreht kann die Antwort auf die häufig geftellte 
Frage, warum der Staat den Schuldigen firaft, ſehr ver- 
ſchieden ausfallen, fie muß aber notwendig recht allgemein aus⸗ 
fallen. Auf dem viel engeren Gebiete des Schadensrechts, das 
bier zunächft interefliert, ift die Antwort auf die Frage, warum 
das Geſetz den ſchuldhaft Gejchädigten ſchützt, beftimmter und 
einfacher: weil jede Schadendentftehung möglichft verhindert 
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und ein dennoch eingetretener Schaden dem entwidelteren 
Nechtögefühl gemäß von dem getragen werden fol, der ihm 
am nächſten ſteht; das ift aber, wenn der Schädiger einen 
Schaden angerichtet hat, den er voraudfah ober vorausſehen 
mußte, der Schädiger und nicht der Beichädigte. 

Hüte dich, deinen Nächften zu fchädigen; foweit du die 
Schädigung verhindern Fonnteft, haftet du für den Schaden; 
folhe NRüdfichtnahme auf den Nächſten fann man von dir al 
einem vernünftigen Wefen verlangen: das ift der Grundton 
jedes auf dem Verſchuldungsprinzip aufgebauten Schadensrechts. 

Db diefe Formel die Bafis des gefamten Schadensrechts 
fein kann, daran werden zunächft Zweifel laut werden, wenn 
der Verkehr ſich folcher Hilfdmittel zu bedienen beginnt, die 
der Herrſchaft ded vernünftigen Menſchen nicht fo unbedingt 
mehr unterliegen, wie etwa feine Hand und die Werkzeuge, 
die die Hand führt. Es fann fehon die Zähmung von Tieren 
und ihre Benugung im Verkehr dazu führen, an der Richtig. 
feit und Allgemeingültigfeit des Kulpaprinzips bedenflich zu 
werden: die beftgezogenen Haudtiere bleiben immer Tiere, für 
deren Webeltaten der Menfch nicht in demfelben Maße verant- 
wortlih gemacht werden fann, wie für feine eigenen Taten. 
Das Recht Tann allerdingd in diefer Phafe der Berkehrdent- 
widelung einen auffteigenden Zweifel noch unterdrüden und 
die Schadederfappfliht an die Tieredtat nur fnüpfen, ſoweit fie 
zugleich Menjchentat ift, d. h. ſoweit die Unterlafjung ordent- 
licher Aufficht über das Tier ed diefem erft ermöglichte, ſchädlich 
zu werden, oder wenn gar der Menſch dad Tier gehetzt bat. 

Iſt das Recht dieſen legteren Weg und an dem Problem 
der Allgemeingültigkeit ded Verſchuldungsprinzips noch vorbei- 
gegangen, dann werden der Dampf und die Mafchine fchon 
forgen, das Problem von neuem vorm Rechte auszubreiten. 

„Bei der Berwendung ftarfer Naturkräfte, Dampf, Waſſer, 
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Elektrizität, ift die Gefährdung der Umgebung eine fo große, 
daß wir das Verhalten als Berfchulden betrachten müßten, wenn 
nicht die Unternehmung felbft ald notwendig erfcheinen würde. 
Die betreffenden Unternehmungen wegen der damit verbundenen 
Gefahren zu verbieten, daran ift natürlich nicht zu denfen. Es 
findet hier der Gedanke Anwendung, der für die Schiffahrt in 
dem Sabe audgedrüdt ift: Navigare necesse, vivere non 
necesse. Aber ein Ausgleich muß dadurch eintreten, daß der 
Unternehmer für den Schaden einzuftehen hat, wenn die Ge⸗ 
fahren ſich realifieren, die er heraufbeihworen hat 5°). 

So macht man die Eiſenbahn und verwandte Unter 
nehmungen au® dem Geſichtspunkt der Gefährdungshaftung 
verantwortlich für „Betriebsſchäden“. Und je ftärker fih nad 
und nad) das Rechtsgefühl für die Billigkeit diefed Ausgleich? 
ausfprechen wird, und in dem Maße, wie die Gefährdung de? 
Verkehrs durch die Eifenbahn mit der durch Tiere als gleich- 
artig empfunden wird, wird nunmehr der Gefepgeber fich viel- 
leicht entichließen, den Tierhalter wegen Tierfhaden auch ohne 
Berfchulden haften zu laflen. 

Died find, indbefondere feit den Arbeiten M. und ©. 
Rümelind, alled befannte Gedankengänge. 

Worauf nunmehr befondered® Gewicht gelegt werden muß, 
trogdem ed vielleicht eine Binfenwahrbeit zu fein fcheint, ift 
folgende: Dad Rechtsgefühl, dad unbedingt, weil von alter? 
ber, die Erfaßpflicht des ſchuldhaften Schadenäftifterd bejaht, 
und das jeht noch zögernd und taftend und nur in befonderen 
Fällen fih für die Nichtigkeit der Gefährdungshaftung aus⸗ 
fpricht, ift ein und dasſelbe. Es ift eine ziemlich fonftante 
Größe, die nur langfam dem Drude neuer Forderungen des 
Berfehrölebens ſich anpaßt. Es wird dahin ftreben, auch bei 


50) ©. Rümelin, ArchCivPrax. 88, 295. 
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der Einführung von Nechtöfägen, die von den entjprechenden 
Säten des früheren Rechts, wie aud) von verwandten Sägen 
ded übrigen neuen Recht? abweichen, durch zufammenbiegende 
Auslegung die Kontinuität der Rechtdentwidelung zu betonen 
und die neue Norm der abweichenden älteren Rorm inhaltlich 
möglichft anzunähern 51), 

So ſchreiend der Gegenfag zwiſchen Kulpabaftung und 
Kaufalhaftung, zwilhen $ 823 und $ 833 BGB. auf dem 
Papier ift, fo hat es das konfervative Element in dem Rechts⸗ 
gefühl, in®befondere der Praxis fertig gebracht, daß in der 
Handhabung der beiden erwähnten Rechtsſätze dad Verwandte 
mehr auffällt als das Trennende. Dan hat diefe Annäherung 
beider Paragraphen — um fie weiterhin als Vertreter der in 
ihnen zum Ausdrud gefommenen gegenfäplihen Prinzipien zu 
gebrauhen — nit ganz unrichtig dahin gefaßt, daß die 
Haftung aus $ 833 BGB. eine verwäflerte Verſchuldungs⸗ 
baftung fei. Ebenfogut fann man umgefehrt fagen: die Per- 


51) Man barf bier nicht einwenden: das gleiche NRechtögefühl erfülle 
bie Rechtsanwendung wie bie Gefetsgebung. Die Schwerfälligleit des Rechts 
gefübls zu betonen, bedeute alfo, das nicht nur ansnahmsweile Vorkommen 
Irafjer Abweichungen eines jüngeren Geſetzes von einem älteren leugnen. 
— Hiergegen wäre zweierlei zu fagen: 

1) Eine tiefgreifende Abänderung folder Normen, von deren Subalt 
das Rechtsgefühl der unter jenem Gelee Lebenden befriebigt worden if, 
wird in der Tat felten fein. Häufig wird in foldhen Fällen fi) das Rechtse⸗ 
gefühl ſchon zur Zeit bes Beſtehens des alter Geſetzes nad dem Inhalte 
bes abändernden Geſetzes hin umgebilbet haben. 

2) Was aber insbeſondere die Gleichheit des Rechtsgefühls beim Ge- 
feßgeber unb in der Praxis angeht, fo bürfte in der Wandlungsfähigleit 
bes Rechtegefühls wohl ein Unterfchieb beftehen: Die Rechtsanwendung 
arbeitet, wenn fie bei ber Auslegung Interefjenabwägung treibt, bis jest 
vielfach nody ganz unbewußt; anders natürlich die Gejeggebungsfattoren, 
richtiger die Faltoren, die bie Faſſung ber einzelnen Rechtsfäge vorbereiten 
umd zunächft feftlegen (Redaktoren, Kommiffionen). Daher der viel dumpfere 
und fehwerfälligere Gang ber Ummandlung bes Rechtsgefühls in der Prarit. 
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ſchuldungshaftung ift nur ein befonderer Fall der Gefährdung3- 
baftung, aus diefer ausgefondert, weil fie allein einen Schaden 
mit einem konkreten Willend- oder Geiftedzuftande eined zu⸗ 
rechnungsfaͤhigen Menfchen in Zufammenhang bringt. 

Nun arbeitet die Pragid und auch die Wiflenfchaft, foweit 
fie zu richtigen Ergebniflen gefommen ift, bei der Kahrläffigkeit 
mit dem einengenden Begriffsmerfmal der Boraudfehbarteit des 
Erfolges, alfo mit dem Begriffe der (objektiven oder jubjeftiven) 
Möglichkeit. Es ift alfo das natürlichfte Ding von der Welt, 
dag die vom Rechsgefühl geforderte Cinengung der reinen 
Kaufalhaftung, ebenfo wie bei der ald verwandt erkannten 
oder empfundenen SKulpahaftung, durch Anknüpfung an die 
Möglichkeitölehre bewerfftelligt ift, wie dieß bei v. Kries ge- 
ſchehen. 

Wenn alſo die Uebereinſtimmung wichtiger Elemente im 
Begriffe des Verſchuldens, insbeſondere der Fabrläffigfeit, und 
im Begriffe der adäquaten Urſache offen zugegeben wird, er- 
bebt fih dann nicht von neuem der Einwand der Gegner, 
daß die Theorie der adäquaten Verurſachung zu einer Ber 
quidung der Kauſal⸗ mit der Schuldfrage führe? 

Diefer Einwand kann zweierlei bedeuten: 

1) Unfere Theorie binde den Kaufalbegriff unlöslih an 
den Schuld» (richtiger Fahrläffigkeitd-)begriff. Someit der Ein» 
wand dies bedeutet, trifft er tödlich die Lehre der adäquaten 
Berurfahung in der v. Kriesfchen Faſſung. 

2) Unfere Theorie (oder einige ihrer Formen) foll nit 
objektiv fein, wie fie behauptet, ſondern nur ſubjektiv, fie joll 
in Wahrheit nicht mit (objektiver) Möglichkeit, fondern mit 
bloßer Wahrfcheinlichfeit arbeiten. Diefer Vorwurf ift rein 
formaler Natur, aber auch al folher wohl unberedhtigt. “Der 
Begriff der Objektivität ift ja freilich feit den Zagen Kant? 
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„voller Verwicklung“62). Aber ed nimmt doch aud ein fo 
ſcharfer und fcharffinniger Kritiker unferer Zehre, wie v. Brün- 
ne@59, in einem falle, in dem man am erften von einem 
Aufgeben der objektiven Betrachtungsweiſe reden Fönnte, an, 
daß mit Recht der Begriff der objektiven Möglichkeit verwendet 
werde: in dem Kalle, dag einem Täter der von ihm richtig 
berechnete unregelmäßige Kaufalverlauf ald adäquate Wir⸗ 
fung ſeines Tuns zugerechnet wird. 

Selbft wenn aber der Vorwurf berechtigt fein follte, er 
wiegt nicht ſchwer. Schwer würde er nur wiegen, wenn die 
Berwandtfchaft zwiſchen dem Fahrläffigfeitäbegriff und unferem 
Urfachenbegriff nicht offen aufgededt werden dürfte. 

Dder jollte vielleicht bei der mehrfach zu beobachtenden 
Wertlegung auf die objektive Natur der verſchiedenen Theorien 
der adäquaten Berurfahung der Gedanke mitgefpielt haben, 
dag man durch die Einführung des „logifchen” Begriff? der 
objektiven Möglichkeit in die Kaufalitätslehre die Hineintragung 
„unlogifcher” Elemente vermiede? Wenn diefer Gedanke mit 
gefpielt haben follte, ift er unrihtig. Denn es kann gar fein 
Zweifel obwalten, daß (unlogifche) Erwägungen der med» 
mäßigfeit der Theorie der adäquaten Verurſachung zu Grunde 
liegen. 

Der Unterfchied der bier vorgetragenen Begründung der 
Theorie der adäquaten Berurfachung liegt nur in dieſer (theo- 
retifchen) Begründung, er führt feinedwegd zu einem anderen 
Verfahren in der praftifchen Anwendung der Lehre. Wenn man 
auch nicht gerade darum die Theorie der adäquaten Berurfachung 
für wertvoll hält, weil fie generalifierend verfährt, fo fommt 
man auch von meinem Standpunft aus praftifch in ganz der- 








52) Euden, Geiſtige Strömungen der Gegenwart, 1904, 17. 
58) W. v. Brünned, Die herrſchende Kaufalitätstheorie umd ihre 
Stellung zum RStGB., Haller Difl., 1897, 28—80. 
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felben Weile zu der Berallgemeinerung ded Bedingungskomplexes 
und des Erfolged. Für die theoretiihe Betrachtung verändert 
fi) da8 Berallgemeinerungdverfahren allerding® auch ein wenig 
mit der DBeränderung der theoretifchen Grundauffaflung: der 
Gegenſatz des Möglichkeitdurteild ift ja das Notwendigfeits- 
urteil. Ein Erfolg ift notwendige Ergebniß feiner fämt- 
lien Antezedentien. Für die Anwendung ded Begriffs der 
Möglichkeit wird erſt Raum, wenn man nur einen Teil der 
Bedingungen betrachtet, wenn man, was daßfelbe ift, den Be» 
dingungdfompley ſeines Erfolge® dur Weglaſſen einiger Be⸗ 
dingungen verallgemeinert. Schon died if, auch wenn man 
die nicht weggelaflenen Bedingungen ganz konkret faßt, eine 
Berallgemeinerung ded Bedingungdtomplere®. 

Neben diefer Verallgemeinerung des Bedingungstomplered 
durch bloßes Weglafjen einzelner Bedingungen kann noch eine 
weitere Berallgemeinerung ded Komplexes durch Berallgemeine- 
rung der einzelnen in ihn aufgenommenen Bedingungen erzielt 
werden. 

Auf dieſe lebtere Berallgemeinerungdform ſcheint von 
Kries69 befondered Gewicht zu legen. In der Tat dürfte 
die erftere Derallgemeinerungdform für alle Faſſungen der Lehre 
von der adäquaten Berurfachung ungleich wertvoller fein: wenn 
man auf Grund der dem Täter oder dem an Stelle de Täterd 
gedachten Normal- oder Idealmenſchen (ex ante oder ex post) 
ertennbaren Bedingungen das Kaujalurteil abgeben läßt, 
fo ift Mar, daß die Berallgemeinerung hauptfächlich infolge der 
Beglaffung aller von dem jeweiligen Standpunft uner- 
tennbaren Bedingungen erzielt wird; daß daneben unter anderem 
auch eine Berallgemeinerung einzelner voraudgefehter Bedin⸗ 
gungen ftattfindet, tritt an Bedeutung hinter der Verallge⸗ 
meinerung durch Weglaſſen durchaus zurüd. 

54) S. 184, 185. 
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Mer die Schuld ald Lehrmeifterin des Kaufalzufammen- 
bange? anerkennt, für den verlieren zwei von dem v. Kried- 
ſchen Ausgangsöpunkt fchlecht oder gar nicht zu erflärende, mil 
einander zufammenbängende Ericheinungen alles Befremdliche: 
warum wird denn die Generalifierung (dur Weglafien) auf 
feine der erfennbaren Bedingungen ausgedehnt, warum wird 
in®befondere und vor allem die höchft einzigartige richtige De 
urteilung eined ganz regelwidrigen Kaufalverlaufd durch den 
(vorfäglichen) Täter beim Kaufalurteil berüdfichtigt; „was be» 
rechtigt und die objektive Möglichkeit in der Art zu erhöhen, 
dag wir dem Täter folgend die befonderen Umftände des Falles 
in Rechnung ziehen‘ 55)? 

Diefe Fragen, wenigften® die lebte, werden vom v. Kried- 
hen Ausgangspunkt aus nie befriedigend beantwortet werden 
fönnen, während fie fi, wenn man fich offen zu der Ber« 
wandtfhaft des Kaufalbegriffe mit dem Schuldbegriff befennt, 
von felbit erledigen 5%). 


55) v. Brünned, ©. 30, 

55a) Erſt nach Fertigftellung dieſes Abſchnittes kommt mir Heß’ 
neue Abhandlung: Kaufalzufammenhang als projizierter Wunſchzuſammen⸗ 
bang, ArchCivPrax. 97, 46 f., zu Augen. Eine eingehende Auseinanber- 
ſetzung mit Heß, ber troß einiger Berührungspunkte mit ber Theorie ber 
abäguaten Berurfahung ganz feine eigenen Wege geht, würbe aus dem 
Rahmen diefer der Lehre von der abäquaten Verurſachung gewibmeten Ar- 
beit berausfallen. Nur zwei Bemerkungen: 

1) Heß’ Interefie bei Betrachtung des juriftiihden Kaufalzufarımen- 
hanges Liegt ganz wo anders als bei den Anhängern der adäquaten Ber- 
urfahung. Seine Theorie will Kantſche Gedanken fortbilben, er Hofit 
Förderung des juriſtiſchen Kaufalproblems im Anfchluß au die Errungen- 
ſchaften der Philofophie.e Dagegen nehmen die Anhänger der adäquaten 
Verurſachung, nachdem fie erfannt haben, daß eine Anknüpfung an bie 
Philofophie nicht möglih if, zur Philofophie entweder gar nicht oder mr 
defenſiv, letzteres vor allem Rümelin, Kaufalbegriffe 177 f., Stellung. 
(Infofern ift e8 unrichtig, wenn Heß, ©. 46 in der genannten Arbeit Rü- 
melins einen Beweis fieht, „daß Philoſophie auch bei den Iuriften wieder 
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So viel über die Bedeutung des Nechtögefühl® für unfere 
Lehre und über feinen Urfprung. Aber darf man denn unter 
Berufung auf das Rechtögefühl die faufale Betrachtung ver- 
faͤlſchen, wie dies jüngft ein Anhänger der Bedingungstheorie 56) 
unferer Theorie vorgeworfen bat, darf man die Lehre des 
juriſtiſchen Kaujalzufammenhanged von der Logit ab und der 
Ethik näher rüden? 

Hierauf antwortet unfere Theorie: die frage, was eine 
Rechtsnorm unter „Berurfachen” oder einem gleichwertigen 
Ausdrud verfteht, ift eine Auslegungdfrage:”), wie 
jede andere. Selbſt eine etwaige in einem Geſetze gegebene 
Definition der Urfache würde die Wiflenfchaft nicht binden. 

Diefe Erfennmid geht über die Erkenntnis, daß man bei 


mehr in Gunſt gekommen“.) Dagegen gebt unſer Sauptintereffe auf 
Feſtſtellung einer Kormel, mit der die Praxis zu guten und leiblich ficheren 
Kanfalenticheidungen kommen kann; und zu dem Zwecke muß ein möglichft 
großes Material an einzelnen Tatſachen und Rechsfägen verarbeitet werden, 
wie dieß befonders in den Arbeiten Rümelins und Traegers ge- 
heben if. Bon alledem findet fich, aucd in der neueften Arbeit Heß’, bie 
zwar etwas mehr in das juriftifche Detail hinabfleigt als die früheren, ſehr 
wenig. Heß will gar nit durch Aufftellung einer feften Formel den 
„Geſchmack“ des Richters binden; aber das ift nad) unferer Meinung eben 
ein Mangel. 

2) Heß’ Ausführungen über Schuld und Kauſalzuſammenhang ent- 
halten gewifie Berührungspuntte mit meinen Ausführungen in dieſem Ab- 
ſchnitt. Pſychologiſch feien, jagt Heß, S. 68, dolus und culpa nicht Korrelate, 
fondern Daſeins⸗, Entftehungsgrund des Kaufalzufammenhanges. — Mit 
allen Vertretern ber Theorie der adäquaten Berurjachung berührt fih Heß 
(ſchon feit feiner vorletzten Schrifl: Das Märchen vom Kaufalzufammen- 
bange oder im Banne des Jedes, 1902) durch bie ſtarke Betonung ber 
Bedeutung der Zweckmäßigkeit für die juriftifhen Kaufalfragen. ©. 52 
fagt er: „Zwedmäßig! Das ift es, worauf alles anlommt, worauf fich in 
der Kauſallehre alle Aufmerkſamkeit zu konzentrieren bat.” 

56) Graf zu Dohna im FLO. 1905, 80. 

57) So zuerft Zitelmann, Das Recht bed BGG., Allg. Teil, 
155, der auf dem Standpunkt von v. Kries fteht, fobann Traeger, 
©. 2; Litten, S. 30; vergl. au Spohr, ZStW. 25, 406. 
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der Ermittelung des Kauſalzuſammenhanges auf dad Rechts⸗ 
gefühl und Zweckmäßigkeitserwägungen zurüdgeben darf, in- 
haltlich hinaus. 

Arbeitet doch die Auslegung feinedwegd nur mit Zweck⸗ 
mäßigfeitderwägungen. Ein anderes, freilih häufig einiger- 
maßen unfichere® Auslegungsmittel ift, zur Ermittelung der 
Bedeutung eines gefeglihen Ausdrudes auf feine Bedeutung 
in der Laienſprache zurüdzugehen. 

Aber gerade bei einem fo fchwierigen und nad) der je 
weiligen Betrachtungsweife wechſelnden Gegenitande, wie es 
die Urſache ift, muß man dem Berfuche, aud dem Laienfpradh- 
gebrauch Klarheit zu fehöpfen, ſkeptiſch gegenüberftehen. 

Rümelin glaubt freilid fi auf den allgemeinen Sprach⸗ 
gebrauch zur Unterftügung feiner Lehre berufen zu können. „Wir 
möchten glauben“, fagt er 59), „daß der ganze populäre Berur- 
fachungsbegriff von unferem Gegenfat der adäquaten und inadä- 
quaten Berurfachung beherrſcht wird. Sobald man ſich genaueren 
Auffhluß zu geben fucht über die dem allgemeinen Sprady- 
gebraud zu Grunde liegenden Borftellungen, wird man ent- 
weder auf den urfprünglichen Bewirkungdbegriff (der aber bei 
fomplizierteren Borgängen bald im Stich zu laſſen pflegt) oder 
auf die adäquate Berurfachung geführt. wobei die objektiv⸗ 
adäquate Verurfahung die äußerſte Grenze bildet.“ 

In diefer legteren negativen Form mag man Died vielleicht 
fagen fönnen. 

Darf man fi in diefem befchränfteren Sinne auf den 
populären Sprachgebrauch berufen, fo führt diefe® Zurückgehen 
auf den Sprachgebrauch — darauf fommt es mir hier an — 
offenfichtlich wieder zu einer Annäherung zwifchen dem Schuld⸗ 
begriff und dem Urfachenbegriff und läßt diefe Annäherung 








58) Kanfalbegrifie, S. 194, 1986. 
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natürlich erſcheinen: denn es ift doch noch gar nicht fo fange ber, 
ald, auch im Strafrecht, der Schuldzufammenhang noch gar 
niht vom Kauſalzuſammenhang gefchieden wurde 5%), als alſo 
noch für die Wiflenfchaft und erjt recht für die Inienhafte Be⸗ 
trahtung Schuld» und Kaufalfrage in ein? verfloß). An⸗ 
nehmen, daß diefe Zufammengebörigfeit nicht auch jebt noch 
den Laien natürlich erfchiene, dad würde heißen annehmen, daß 
die Laienauffaffung und der Laienſprachgebrauch, ſich mit der 
Klärung diefer Fragen in der Wiſſenſchaft gleichfalls berichtigt 
hätten. Zu diefer lepteren Annahme aber liegt fein Grund vor. 
Dazu ift die Jurisprudenz heutzutage leider viel zu wenig 
volfstümlich, ald dag die Fortſchritte ihrer Erkenntnis ſich ald- 
bald in eine Bereicherung ded Willen? der Laienwelt umfehen 
fönnten, 

Bietet danach das Zurückgehen auf den allgemeinen Ge⸗ 
brauch des Worted Urfache nur eine geringe Förderung unferer 
Lehre, jo tut man trogdem gut, fi) immer gegenwärtig zu 
balten, dag die Audlegungdfrage das eigentlihe punctum 
saliens für den Juriſten if, wie Rümelin fih auddrüdt. 
Das hat einen dreifachen Borteil: 

1) Einmal führt diefe Erkenntnis zu einer heilfamen 
befländigen Nachprüfung der Zuläffigfeit der Anwendung der 
Theorie auf neue, bei der Aufftellung der Theorie noch nicht 
in Betracht gezogene Rechtsregeln, indbefondere auf Regeln, 
die nicht von Verurfachen durch einen Menſchen, fondern durch 
etwas anderes fprechen. 

Wenn z. B. nah $ 6 BGB. unter anderem derjenige 
entmündigt werden Tann, der infolge von Trunffucht feine 


59) Berge. Radbruch, ZStW. 24, 834. 

60) Der Geſetzgeber des BGB. redet ja noch im $ 254, wenn man 
fih einmal jo ausdrüden darf, als rüdfändiger Laie, indem er von einem 
mitwirkenden Berfhulden bes Beſchädigten ſpricht. 

XULIX. 2, F. XII. 24 





368 M. Rumpf, 


Familie der Gefahr des Notſtandes ausſetzt, fo ergibt nähere 
Veberlegung, daß es höchft verhängnisvoll wäre und dem Sinne 
des Gefeped gewiß nicht entfpräcdhe, wenn man jeden, defien 
Trunkſucht die allgemeine Tendenz hat, ihn felbft oder feine 
Familie der Gefahr ded Notſtandes auszuſetzen, deſſen Trunf- 
fucht, einfacher audgedrüdt, den finanziellen Ruin der Yamilie 
begünftigt, entmündigen wollte. Wenn ein im linfrieden mit 
feiner Frau lebender Ehemann an den Trunf fommt, wenn er 
in Prozeffen mit feiner Frau, die ihn verlaflen und auf Zahlung 
von Unterhalt verklagt hat, mehr und mehr Geld verliert, 
Summen, die weit höher find als da®, was er für ferne 
Trinkleidenfchaft veraudgabt, dann wird man ihn noch nicht 
auf Grund ded angeführten Rechtsſatzes entmündigen dürfen, 
trogdem die Trinkausgaben, wenn aud in fhwächeren Maße 
al® die anderen Ausgaben, adäquat den Eintritt eined Not- 
ftande® begünſtigen; diefer Grad von Mitwirkung genügt im 
Falle ded 8 6 nicht. Die Entmündigung ift ein fo hartes 
Mittel zur Schadendverhütung, daß der Richter fih nur in 
frafien Fällen für befugt halten darf, davon Gebrauch zu 
machen. 

Schon der Wortlaut ded 8 6 zwingt zu diefer Einengung 
des Kaufalbegriffe. Wäre da3 Kauſalverhältnis hier in dem 
regelmäßigen Sinne der Lehre von der adäquaten Berurfachung 
zu faflen, fo könnte $ 6 Ziff. 3 BGB., foweit darin von der 
Gefahr des Notſtandes gehandelt wird (zweite Aiternative) ein⸗ 
fah lauten: (Entmündigt fann werden:) 3. der Trinker; denn 
die Befriedigung der Trunkſucht führt notwendig zu nit un- 
erheblichen Audgaben, und diefe begünftigen allgemein den Ein- 
tritt eined Notſtandes. Daß trobdem von der Gefahr eines 
Notftandes noch befonderd die Rede ift, beweilt eben, daB das 
Kaufalverhältnig hier enger zu fallen ift. 

Auch im Falle ded 8 1715 BGB. ift ed wenigſtens 
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zweifelhaft, ob man der unehelihen Mutter gegen den Schwän⸗ 
gerer einen Anfpruh auf Erfap aller adäquat mit der Ent- 
bindung zufammenhängenden Koften geben darf 1). 

2) Die Erkenntnis, daß das Kaufalverhättnid im Sinne 
einer beftimmten Norm dur Auslegung klarzuſtellen ift, macht 
ed, auch abgefehen von den eben erwähnten Fällen, von vorn- 
herein wahrſcheinlich, daß unfere Theorie nicht immer, fondern 
nur regelmäßig anwendbar fein wird; vor allem nimmt fie aber 
der Erfcheinung, daß der Begriff der adäquaten Urſache 3. B. 
im Falle ded 5 287 BGB. zu eng, im Falle ded $ 833 BGB. 
dagegen nicht eng genug und gleichſam noch einer Einlage be» 
dürftig ift, alles Bedenkliche. 

3) Endlih wird die unbehinderte Anwendung der Aus⸗ 
legungdregeln auf die Ermittelung des Kaufalverhältniffed in 
den verfchiedenen Normen dafür forgen, daß der Kaufalbegriff 
feine nötige Elaftizität behält und einer Aenderung der ethiſchen 
und fozialen Werturteile, wie fie in heutiger Zeit raſcher ſich 
vollziehen kann als früher, geichmeidig nachzugeben vermag. 

Ein Beifpiel! Nah einem urfächliden Zufammenhange 
forſcht man befamntlihd auch, wenn man unterfudt, ob ein 
Unfall einen „Betriebsunfall“, ob ein Schaden eine „Dienft- 
beihädigung” darftellt; die Befonderheit diefer faufalen Be⸗ 
ziehungen liegt nur darin, daß bier nicht ein einzelne® menſch⸗ 
liches Berhalten, fondern ein fomplizierted, menſchliches Tätig- 
keitszentrum (Betrieb, Dienft) die Urſache ift®). Wie weit 
man nun den Begriff des Betriebdunfalles faſſen will, ob man, 


61) Die Anflchten find geteilt; vergl. IOR. 1903 umb 1904, bei 
$ 1715. 

62) Das ungeübte Auge kann leicht überjehen, daß es ſich auch Bier 
um taufale Beziehungen handelt; bie franzöſiſchen Juriſten, denen bie 
Wifſenſchaft keine durchgebildete Kaufalitätstheorie an die Hand gegeben bat, 
ſprechen daher nicht von Kauſalzuſammenhang, fondern von Konnerität 
wilden Betrieb und Unfall. 

24° 
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was dasſelbe ift, den Begriff des Kaufalufammenbanges 
zwifchen Betrieb und Unfall enger oder weiter beftimmen will, 
da® hängt, wie bier befonders leicht einleuchten wird, weient- 
lih von dÖfonomifchen und fozialpolitifhen Erwägungen ab, 
von Anſchauungen aljo, die zur Zeit in ganz beſonders ſchnellem 
Fluſſe ſich befinden. 

Wenn und nun eine Entſcheidung des Oberlandesgerichts 
Colmar ®8) beiläufig darüber belehrt, daß die Militärverwal⸗ 
tungspraxis den Begriff der Dienſtbeſchädigung zunächſt enger 
gefaßt hat, dann aber infolge eine? Erlaſſes des preußiſchen 
Kriegdminifterd den Begriff zu Ounften der Invaliden— 
anfprüche audgedebnt hat auf jede, „während der Ausübung 
der dienftlihen Handlungen ohne eigened Berfchulden erlittene 
Beihädigung”, fo fpiegelt fi in diefer Deränderung der 
Praxis die Umwandlung der fozialpolitifhen Anfchauungen. 

Zum Schluffe dieſer Erörterungen über die Grundlage 
unferer Lehre noch eine allgemeine Bemerkung. 

Radbruc) gibt dem ſchon befprochenen Einwand gegen 
unfere Theorie der Berquidung von Kaufalzufammenbang und 
Schuld folgende neue Yallung: „Dem Bonvurfe der Ber- 
mengung von Schuld und Kaufalität mit dem Berfafler ale 
Bedeutung abfprechen, hieße die Natur der Jurisprudenz ald 
einer ſyſtematiſchen Wiflenfchaft leugnen. In einem Syſtem 
darf fein Poften doppelt gebucht werden, dagegen veritößt aber 
die adäquate Kaufallehre, indem fie außer dem Berfchulden 
noch die Verſchuldensmöglichkeit befonderd fordert.” 

Bom rein foftematifchen Standpunkte aus mag diefe An- 
näherung des Kulpa⸗ und de3 Kaufalbegriffes eine Sünde fein; 
aber wer diefe Sünde begeht, Tann hoffen, Bergebung zu finden 


68) DRLO. 5, 246, 
64) 3StW. 25, ©. 265, 266 Ar. 7. 
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vor dem Richterſtuhle der Gerechtigkeit, der er ja nur hat dienen 
wollen. 

Schon Pfaff und Hofmann (vergl. oben Note 49) 
haben bemerkt 6%), daß die Gedanken im Syſtem des Rechts 
fih trog ded Dichtermortd häufig genug „ſtoßen“ und nicht 
immer „leicht beieinander wohnen”. 

Die neuere Jurisprudenz bat ſich auch fonft ſchon mehr- 
fah, wenn fie vor der frage ſtand, ob fie auf ein reinfiches 
Syſtem mehr Wert legen follte oder auf eine zwedmäßige, 
wenn auch fyitematifch weniger befriedigende Behandlung des 
Rechts, für das letztere entichieden. Syſtematiſch haben fcharfe 
Gegenfäte zwifchen den das Syſtem abteilenden Begriffen, hat 
der Aufbau eined Rechtsgebiet? auf gefchlofienen Prinzipien 
befonderen Wert. Aber der kritiſche Zug und der ſtark ent- 
widelte Tatfadhen- und Zweckmaßigkeitsſinn in der modernen 
Rechtswiſſenſchaft find am Werke, die Weberzeugung zu ent» 
wideln, daß die Naturfugen im Recht fich keineswegs immer 
mit den Kunftfugen früherer ſyſtemfroher Epochen deden, daß 
die Raturfugen feltener find und daß häufig da, wo die frühere 
Anfhauung zur Trennung zweier Rechtöteile eine Kunftfuge ge- 
macht hatte, die Trennung verfehlt ift, weil der eine Rechtsteil 
langfam und ohne Gegenfag in den anderen übergeht. 

Diefe Abbruchsarbeit an dem alten Bau der fcholaftifchen 
Jurisprudenz hat nicht erft Fürzlich begonnen, fie wird neueftens 
nur befchleunigt. 

So hat ſchon Savigny‘) mit der Abftraftion eines 
die Erſitzung und die Klagenverjährung umfallenden ganz all⸗ 
gemeinen Oberbegriff für alle Zeiten aufgeräumt. So hat 
man in jüngerer Zeit neben den Begriff des Rechtsgeſchäfts 
den der Rechtshandlung geftellt, trogdem die Grenze zwifchen 


65) ©. 178 Aum. 
66) Syſtem 4, 369 f. 
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beiden Begriffen keineswegs leicht zu ziehen ift und gleich ge 
zogen wird. So verwilcht fi) fogar der altehrwürdige Gegenſaß 
zwiſchen dinglichen und perfönlichen Rechten und Anfprüchen, 
wenn man mit Hellwig ®”) anerkennen muß, daß in gewiſſem 
Umfange verlegte Forderungsrechte Anfprüche auch gegen dritte 
Perfonen geben. 

Das dürften ſchon Beifpiele genug fein, um zu zeigen, 
daß fnftematifche Bedenken und Unbequemlichkeiten allein mie 
eine fachgemäßere Behandlung des Rechts gehindert haben umd 
bindern dürfen. 


III. 


Ich möchte nunmehr meine früher aufgeſtellte Formel und 
jede Anlehnung an die Formel Rümelins aufgeben und mit 
Traeger?s) den Bedingungdtompler fo umfchreiben, daß dad 
Kaufalurteil abzugeben ift auf Grund aller für den Richter ex 
ante erfennbaren Bedingungen. 

Dreierlei fcheint mir gegen die Lehre Rümelins, zum 
Teil auch gegen ihre Abarten bei Wiechowski, Litten 
und in meiner „Zeilnahme” zu fpredhen: für den Wert eimer 
juriftifhen Kaufalitätötheorie, ift vor allem maßgebend ihre 
Brauchbarkeit für die Praris. Ihre Brauchbarkeit hängt einmal 
(1) von ihrer Praftitabilität, fodann aber vor allem (2 und 3) 
davon ab, ob fie zu unferem Rechtsgefühl entiprechenden Ent- 
ſcheidungen verhilft. 

1) Alle Theorien der adäquaten Verurſachung find weniger 
bandlih als die Bedingungslehre. Um fo bedeutjamer aber 
ift es, die relativ bandlichfte unter den verfchiedenen möglichen 
Faffungen der erfigenannten Theorie auszuwählen. 


67) Lehrbuch des Zivilprozeßrechts 1, 1908, ©. 198, 199. 
68) Oben ©. 848, 849. 
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v. Kried®) fagt: „Wo eine ganz fcharfe Formulierung 
der Natur der Sache nah unmöglih ift, alfo vom Geſetze 
nicht gegeben werden fann, da wird ed trokdem eine ganz 
wohl lösbare Aufgabe der Prarid fein, eine gewiſſe Gleich« 
artigkeit de® Verfahrens einzuhalten. Diefelbe wird in hohem 
Grade erleichtert fein, wenn die oberften Gerichtähöfe durch 
eine Reihe von autoritativen Entiheidungen eine größere Zahl 
von Präcedenzfällen gefchaffen haben, welche für die Behand- 
lung weiterer Fälle einen Anhalt gewähren.“ 

Man kann nun nit von jedem beidhäftigten Praktiker 
verlangen, daß er ein Spezialift der Lehre des Kauſalzuſammen⸗ 
hanges ſei; man muß ihm, wenn man will, daß er die Er- 
gebnifie der Theorie für die praktiiche Nechtöpflege nutzbar 
macht, einfache Ergebnifie und klare Formeln darbieten. Die 
Rümelinfche Lehre und ihre Abarten find aber alle, erftere 
wegen ihrer Billigkeitsmodifikation, die letzteren teild wegen der 
Zweiteilung (Litten® und meine Faflung), teil® wegen der 
Undurhhfichtigkeit ihrer Formel [Wiehomwsti’9] zu kom⸗ 
pliziert. 

Auf der anderen Seite: Welche Betrachtungsmweife kann 
dem Richter näher liegen ald die vom Standpunlt des Richters? 
Er hat ja (von dem einen ganz unpraftifchen, dabei, wenn er 
einmal praftifh werden follte, gar feine Schwierigkeiten machen» 
den Kalle abgefehen, daß der Täter mehr weiß, ald dem dur 
das Wiſſen des Sachverſtändigen unterftügten Richter ex ante 


69) ©. 288. 

70) Ich wenigſtens muß geftehen, daß id; bie Verbindung der Be⸗ 
trachtung ex ante md ex post inder Formel Wiehomwstis (oben ©. 845) 
nicht ganz verftehe: Bis zu dem letzten Worten: „und zwar entſcheidet 
er rüdfchanend ex post”, ift alles Mar und deckt fich, wie auch die vorher⸗ 
gehenden Ausführungen W.8, mit dem von Traeger und jegt von mir 
eingenommenen Standpunkt; aber die erwähnten Worte und die Schlußworte 
bringen dann plötlich wieder ben Standpunkt ex post hinein. 
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erfennbar war) nicht? zu tun als zu fragen: fonnte ich in der 
Lage des Täterd einen foldhen Erfolg voraudfehen? Er braucht 
gar nicht einmal, wie 3. B. bei jeder Beurteilung einer ftraf- 
rechtlichen Fahrläffigkeit, aus feiner Individualität heraudzutreten 
und fih in die Eigenart des Täterd bineinzuverfeben. 

2) Die Rümelinfche Kormel zieht den Kreis der voraus 
zufeßenden Bedingungen zu weit und führt auch in Fällen zur 
Bejahung des Kaufalzufammenhanged, in denen died unferem 
Mechtögefühl widerftreitet. Dies ift ſchon vielfach behauptet 
worden, aber nicht immer mit ſchlagenden Beifpielen belegt 
worden. Weder in dem ©. 338 erwähnten Beifpiele v. Kries, 
noch in demjenigen Traegerd ©. 343 und 344 fann 
der unachtſame Täter (Krankenwärter und Kiftenverlader) zur 
Berantwortung gezogen werden, weil er, eine normale Au 
geftaltung jener Beifpiele vorausgeſetzt, nicht fahrläffig gehandelt 
bat. Zu dem Beilpiele von v. Kries bat fhon Radbrudh”!) 
mit Necht hervorgehoben, daß der Krantenwärter nicht fahr⸗ 
läffig fei, weil er den Tod ded Patienten nicht habe voraus⸗ 
ſehen können. Daßfelbe gilt von den Hafenarbeitern in 
Traegerd Beifpiel; ja, wenn fie gewußt hätten, daß Er- 
plofioftoff in der Kifte war, dann träfe fie Fahrlaͤſſigkeit; aber 
dann bejaht unfer NRechtögefühl fofort auf das entfchiedenfte 
ihre Verantwortlichleit. Dabei ift auch Traeger’?) der 
Meinung, dag die Boraudfehbarkeit des Erfolg! ein Stüd des 
Tatbeſtands der zivilrechtlichen Fahrläffigkeit fei. 

Statt deſſen ein Beifpiel aus der Praxis. 

Jemand erlangt gegen einen Bauunternehmer im Wechſel⸗ 
prozeffe aus verfchiedenen Wechfeln in erfter Inftanz mehrere 
vorläufig vollitredbare Urteile und betreibt aus ihmen fofort 
gegen die wichtigften Vermögensſtücke des Bauunternehmers 


71) ©. 85; ebenfo Titten. 
72) ©. 191f. 
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die Zwangdvollftredung. Unter anderem wird ein im Bau be» 
findlihe®, halbfertige® Haus des Unternehmerd mit Zwangs⸗ 
hypotheken belegt; der Weiterbau fteht ein halbes Jahr lang 
fill, weil alle Baugelder gepfändet find. Das lebte Grund» 
ſtück des Unternehmers wird gleich danach von einem anderen 
Gläubiger zwangdverfteigert. 

Die zweite Inſtanz fpricht die Ungültigfeit der Wechfel 
aus, und nun verlangt der Unternehmer Erſatz ded durch die 
Zwangsvollſtreckung entftandenen Schaden. 

Bon ganz unzweifelhaften Poften abgeſehen, wird er Erſatz 
verlangen können für den Schaden, der ihm dadurch entftanden 
ift, daß in dem unbeauffihtigten halbfertigen Neubau während 
des Stillitande® der Bauarbeiten Baumaterial geftohlen und 
Tenfterfcheiben eingeworfen find, ferner auch, vorausgeſetzt, daß 
der Bauunternehmer zur Zeit der eriten Pfändungen auf Grund 
der Wechfelurteile in guter Vermögendlage war ’®), Erſatz des 
Schaden?, den ihm die Zwangsvollſtreckung ſeitens des zweiten 
Gläubigers verurſacht bat. 

Aber Rümelin (und ebenſo die Bedingungslehre) muß 
weitergehen und beifpieldweife auch Kaufalzufammenhang an⸗ 
nehmen zwifchen der Zwangsvollittedung und dem Schaden, 
der dem Unternehmer dadurch entftanden ift, daß er beim 
Verſuch, die in dem unbeauffichtigten Neubau Unfug macdenden 
Straßenjungen daraus zu vertreiben, in eine Kalkgrube gerät, 
die ſchon längft nicht mehr vorhanden gewefen wäre, wenn 
der Bau nicht infolge der Zwangsvollſtteckung liegen geblieben 
wäre. 

Ex post liegen alle die Bedingungen der Körperverlegung 


75) Wenn dagegen fchon bei der Pfändung durd) den Wechfelgläubiger 
die Bermögenslage des Unternehmers keine gute war, treten fofort Zweifel 
anf, ob die Amangsvollfiredung liberhaupt conditio s. q. n. dieſes 
Schadens war. 
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befannt vor und müſſen beim Kaufalitätdurteil berückſichtigt 
werden. Auch die Billigkeit3mobdififation kann ungezwungen 
hier nicht angewendet werden 7). 

Derfelbe Einwand ift gegen die Abarten der Rümelin- 
fhen Theorie, foweit fie mit einer Vorausſehbarkeit ex post 
arbeiten, zu erheben, außerdem aber auch gegen die Litte nſche 
Einfhränfung feiner für die Beurteilung des Kaufalzufammen- 
hanges zwifchen Anfangserfolg und Enderfolg gegebenen formel: 

„Ohne Rückſicht hierauf find dem Möglichkeitäurteil ſtetẽ 
zu Grunde zu legen die Belonderheiten des phyſiſchen oder 
wirtfchaftlihen Organismus ded Berlegten.” Died wird fid 
gleih unter 3) zeigen. 

3) Rümelin’d), Traeger'9, Litten””) und ih in 
meiner „Zeilnahme‘ vertreten alle die Anihauung, daß eine 
billigendwerte Theorie ded Kauſalzuſammenhanges den Kauſal⸗ 
zuſammenhang bejahen müfle zwifchen der Zat des A, der 
dem B durch einen leichten Schlag die abnorm dünne Him- 
ſchale zertrüämmert, und dem infolgedeilen eintretenden Tode 
des B. 

Alle Theorien, die von der Vorausſehbarkeit ex post aud- 
geben, müffen zu diefem Ergebnid fommen, da ja der Erfolg 
„Die Befonderheit des phyſiſchen Organismus ded Verletzten“ 
aufgedeckt hate). Die Theorie der Vorausſehbarkeit ex ante 

74) Roc, weitergehendb muß die Bedingungslehre ben Kauſalzuſannnen- 
bang bejaben zwifchen der Vollftredung und dem Schaden, ber bein linter- 
nehmer dadurch entftanden ift, daB ihm anf der Reife zum Gläubiger, deu 
er zur Einftellung der Vollſtreckung bewegen wollte, von einem Dadhziegel 
ber Arm zerfchmettert wird: die Zwangsvollſtreckung if conditio s. q. n. 
des Armbruchs. 

75) Oben ©. 848. 

76) ©. 198f. 

77) Oben ©. 348. 


78) Warum Kitten bem die Befonberheiten des wirtſchaftlichen Dr- 
ganismus gleichftellen will, ift uicht ar. Wenn damit Exrnft gemacht werden 
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vom Standpunkte des Normalmenfchen aus muß den Kaufal- 
zufammenhang vereinen: darum fieht fib Titten ja gerade 
zu der Aufftellung der eben wieder erwähnten Einſchränkung 
veranlaßt. 

Vom Standpunkte des Richters aus ift e& an fich zweifel- 
haft, ob man den Kaufalzufammenhang bejahen muß oder 
nit, Traeger bejaht ihn, und ich habe ed auch getan ’®). 

Sept bin ich zu der Meinung gelommen, daß die Be- 
jahung des Kaufalzufammenhanged in ſolchen Fällen einer 
ganz beftimmten und gefunden Tendenz im BGB., fowie in 
der neueren Wiflenfchaft und Rechtfprechung widerfpricht, der 
Zendenz, im gleichen Verhältnid zu den Anforderungen an die 
attive Berkehrätüchtigkeit auch diejenigen an die paſſive Ber- 
kehrstüchtigkeit zu fleigern. 

Im BGB. ift died an vielen Stellen gegenüber dem ge- 
meinen Recht unverkennbar; es zeigt ſich bald darin, daß das 
BGB. in Berüdfichtigung diefer Tendenz das gerade Gegenteil 
von der entiprechenden gemeinrechtlihen Rechtsregel normiert, 
bald darin, daß dad BGB. von zwei im gemeinen Recht 
ftreitenden Meinungen diejenige zum Gefep erhoben bat, die 
jener Tendenz näher fommt. 

Zu der erfteren Gruppe von Rechtsſätzen des BGB. ger 
hören 3. B. die Fälle, die ©. Bülow, wenn ich nicht irre, 
einmal Ausflüſſe des „Abwehrprinzips“ genannt hat: Wehr 
dich gegen eine dir nicht paflende Rechtsfolge, fonft tritt fie ein. 
Schlage die Erbfchaft aus, fonft fibeft du daran; rüge Die 
mangelnde Gefchäftsfähigkeit, die mangelnde Vertretungsmacht 
desjenigen, der dir nicht? al® eine mündliche Kündigung über- 


ſoll, kommt man, zunächft eine fchärfere Abſteckung dieſes Begriffs der Be⸗ 
fonderheiten des wirtichaftlichen Organismus vorausgeſetzt, wieder zu einer 
viel zu weit gehenden Haftung. 

79) Teilnahme, ©. 38, 39. 
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bringt, fonft ift die Kündigung wirffam [$$ 111, 180 862.9). 
Zur zweiten Gruppe gehört 3. B. 5 254 Abf. 2 BGB: dem 
hierin audgefprodenen Grundſatz ftellten im gemeinen Recht 
noch Ryd und Dernburg die Meinung entgegen, daf 
man vom Gefchädigten feine weitgehenden pofitiven Mafregein 
zur Vermeidung des vorhandenen Schaden? verlangen könne 21) 

Aus Wiffenfhaft und Praxis gehören hierher die Aeuße⸗ 
rungen, die, an Zahl immer zunehmend, die Geltung des in 
die Erfheinung getretenen Willend gegenüber dem nicht ge 
äußerten betonen. Im Handelsverkehr hat 3. B. jegt der Saß: 
Qui tacet, consentire videtur, wie hier allerding3 nicht näher 
nachgewiejen werden fann, eine viel größere Bedeutung ald 
früher. Hierhin gehört auch die einengende Auslegung der 
88 154, 155 BGB. wonach diefe Paragraphen au Außer 
Lich fih nicht dedende Willenderflärungen vorausſetzen ??). 

Näher fommen dann unferer Frage ſchon Entfcheidungen, 
wonah es im $ 544 BGB. auf die erhebliche Geſundbeits⸗ 
gefährdung bei einem normalen Menfchen, nicht bei einem 
nervöſen, kranken Menſchen ankommt 8%); noch näher kommt, 
eine neuere Entfcheidung des Reichsgerichts 4): Ein Dienft- 
mädchen verunglüdt beim Fenſterputzen. Wenn fie, wie fie 
behauptet, an Schwindelanfällen leidet, mußte fie das der 
Herrſchaft vorherfagen. Dagegen brauchte die Herrſchaft fid 
nicht felbft danach zu erfundigen. 


80) Einen anderen Fall enthält $ 116 BGB.; auch die $$ 341 
Abi. 8 und 464 BGB. gehören hierher. 

81) Berge. Teilnahme 98. 

82) ZW. 1904, 404; Seuffl. 60 Nr. 92; Danz, ZIherings—. 
46, 4021. 

83) SeuffA. 60 Nr. 5 (Bamberg); DL®. 7, 17 (Iena); ähnlich RG. 
in IW. 1904, 384: Maßſtab für die Erträglichleit von @eräufd- 
wirkungen ift der normale Durchſchnittsmenſch. 

84) ZW. 1904, 290. 
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Die Unrichtigkeit der herrſchenden Meinung, die noch die 
Konfequenzen ded Saped: aliud alii mortiferum esse solet 
ziehen will, dürfte unmittelbar aus der dad Nechtögefühl ge- 
wiß befriedigenden Enticheidung des Reichsgerichts in IW. 1903, 
Beilage, ©. 134, abgeleitet werden können: Beflagter hat die 
Klägerin, die unbefugt fein Grundftüd betreten und wahrfchein- 
lich dabei den Zaun überftiegen und bejchädigt hat, bis ein 
Stüd über den Bereich ſeines Befistumd verfolgt und ihr 
„einige an fich ungefährliche, den Körper der Klägerin in Wahr- 
heit nicht treffende Schläge” mit einem Bohnenfteden verſetzt. 
Nach Anfiht des Reichsgerichts konnte der Beklagte nach dem 
regelmäßigen Berlaufe der Dinge auch bei Beobachtung der 
im Verkehr erforderlihen Sorgfalt nicht annehmen, daß die 
Klägerin, ein nach ihrer eigenen Angabe, zur Zeit ded in 
Trage ftehenden Vorganges geſundes, normal entwideltes 
Landmädchen von 11 Jahren, durch ſolche Maßnahmen, ind- 
befondere durh eine kurze Verfolgung, an ihrer Gefundheit 
befchädigt werden konnte. 

Hätte dad Reichdgeriht aber nicht gerade fo entichieden, 
wenn dem Kind, das in der Tat nicht fo gefund war, wie 
ed ausſah, bei der Verfolgung eine Ader geplagt wäre, oder 
wenn ein Stodichlag ein durch Die Kleider verdedted Ge⸗ 
ſchwür getroffen und verfchlimmert hättet — Mir fcheint, 
ganz gewiß. 

Zwar "hat das Reichsgericht nur die Fahrläſſigkeit ver- 
neint, nicht auddrüdlih den Kaufalzufammenhang. Uber be- 
ftehbt bei den beiden eben gegebenen Fortbildungen des dem 
NReichdgericht zur Entfcheidung vorgelegenen Zatbeitande? noch) 
genereller und nicht vielmehr ein zufälliger, nur ex post 
erfennbarer Kaufalzufammenhang ? 

So ſehr jedem die körperliche Unverſehrtheit feines 
Nächften angelegen fein muß, fo berechtigt und doch nicht, 
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das Rechtsgut der Gefundheit und Körperintegrität gegenüber 
den anderen durch die Normen des Schadensrechts geſchützten 
Nechtögütern in eine fo außerordentlih bevorzugte Sonder- 
ftellung zu bringen. 


Uebrigens fann Litten in die eigentümliche Lage kommen, 
zwei Fälle, die für die Wertung nach dem Nechtögefühl ganz 
glei Tiegen, verfchieden entfcheiden zu müſſen. Wenn jemand 
einem anderen einen ganz leichten Schlag verſetzt, von dem 
aber deflen abnorm dünne Hirnſchale zerbricht, fo muß Litten 
den Täter, der nicht den Tod, wohl aber eine gelinde Körper⸗ 
verlegung ald Folge ſeines Tuns voraudfehen konnte, bald für 
den durch den Tod entftehenden Schaden haften laſſen, bald 
nicht: erftered, wenn der Tod nicht fofort eintrat, jondern erfl 
in einigen Tagen, während bis zum Tode ſchon ein Schade 
durch die Körperverlegung entflanden if. Dann ift der Tod 
nicht mehr „Anfangserfolg“, fondern „Enderfolg“, der ja nicht 
mehr verichuldet zu fein braucht. Wenn dagegen aldbald der 
Zod eintrat, jo haftet der Verwundende, der ja diefen Anfang? 
erfolg nicht verfchuldet hat, nicht 85)! 


85) Hieran fchließt ſich die interefiante Frage, ob e8 überhaupt ge- 
rechtfertigt if, das Verſchulden nur Binfichtlic des Anfangserfolge sub 
nicht auch Hinfichtlich der weiteren Schadensfolgen zu fordern. Man Lönute 
geneigt fein, dieſe Frage gegen bie widerſpruchſslos herrſchende Meinung zu 
verneinen. Muß man fie verneinen, fo wurde dies, da 8 823 troß ſeines 
nicht ganz beftimmten Wortlauts wohl im Sinne der berrichenden Dieimung 
zu verftehen if, für die Auslegung bedeuten, daß ber Kaufalitätsbegriff 
möglichft dem Verſchuldungsbegriff (umter Wahrung einer Grenze zwiſchen 
beiden) anzunähern if. Da dies ja in ber Tat nach meiner Auffeflung 
allgemein zu geſchehen bat, ift für mich die Frage nicht ſehr praltifch. 
— Es muß aber andererjeit$ betont werben, dab das Rechtögefüihl ſich 
nicht zwingend dafür ausfpricht, das Berichulden auch auf bie Weiteren 
Schadensfolgen zu beziehen. Täte es bas, jo müßte e8 auch bie oft uner- 
wartet ſcharfe Haftung besjenigen unangemeflen finden, der 3. B. ftatt einer 
gewöhnlichen eine ſehr wertvolle Scheibe zertrümmert, oder ber flatt eine® 
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Erſcheint nah allem die Abgabe ded Kaufalurteild vom 
Standpunfte ex post als unrihtig, fo muß von den drei 
möglihen Standpunften ax ante der des Richters vorgezogen 
werden. Die dv. Kriedfche Beurteilung vom Standpunfte 
des Täters Tann für das Zivilrecht ald abgetan gelten. 

Litten®d lehnt die Abgabe des Kaufalurteild vom 
Standpunkte des Richters mit folgender Begründung ab: 

„Höchſtens eine quantitative DBerbefierung würde es auch 
bedeuten, wenn man die DBerechenbarfeit an einem Durch» 
ſchnittsmaßſtabe durh die an dem ded mit höchſter Einficht 
und Umfiht begabten Menfchen erfegen würde. Einmal müßte 
auch bier ſchon auf die Typik des Gefchehend verzichtet werden, 
und zum zweiten fann auch der „Idealmenſch“, wenn er auf 
Grund der ex ante von ihm überfehauten Bedingungen ur- 
teilt,. in casu fehr wohl hinter dem Täter an Berechnung» 
fähigkeit auf Grund deſſen ontologiſcher Kenntnifie zurück⸗ 
bleiben”. 

Daß man bei Mebertragung des Kaufalurteild? auf den 
Richter auf die „Typik des Geſchehens“ verzichten müfle, ift 
wohl nicht richtig. Der zweite Einwand ift zwar richtig, be⸗ 
fagt aber nichts. 

Weiter beißt es dann bei Kitten: „Auch das Abftellen 
auf das bei höchſter Einfiht und Umficht lediglich ex ante 
Erfennbare bedeutet daher die Statuierung einer an einem 
Idealmaßſtabe zu meflenden Fahrläffigfeit im Sinne Liep- 
mannd, einer culpa levissima ... Dazu fommt, daß, wie in 
der Rechtswiſſenſchaft einhellig anerfannt fein dürfte, die culpa 
levissima, der diligentissimus pater familias zc. feine irgend» 


Adergauls ein Pferd ans einem Toflbaren Vierergeſpann verlegt hat; denn 
diefe Fälle liegen ganz ähnlich. Diefe Haftung für einen ungewöhnlich) 
hohen Schaden erſcheint aber ganz natürlich). 

86) ©. 55, 56. 
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wie praftifablen Mapftäbe bieten, fondern daß die Rechts⸗ 
anmwendung in foldhen Fällen lediglih mit dem Normalmaße 
operieren kann“ 87), 

Iſt dad wahr, daß der auf den Richter als Beurteiler 
orientierte Kaufalbegriff nicht nur dem Fahrläſſigkeitsbegriff 
nabegerüdt wird, fondern in ihn hinein geraten ift? Wenn 
da8 wahr wäre, fäme diefer Kaufalbegriff allerding? in Kollifion 
mit dem pofitiven Gefege, z. B. mit $ 833, nad) dem es doch 
offenbar nicht auf die Fahrläffigkeit des Tierhalter ankommen 
fol, und wäre unbraudbar. 

Aber wenn die Grenze zwiſchen dem, was der Durd- 
ſchnittsmenſch ex ante erfennen kann, und dem, was dem 
Richter erfennbar ift. auch eine flüffige ift, fo exiſtiert fie 
immerhin. 

Was den Richter vor dem Durchfchnittätäter auszeichnet, 
ift zweierlei: einmal, daß er unzählig häufig rechtliche Kaufal- 
entfcheidungen abgegeben hat. Man denke eiwa an die Mit- 
glieder des VI Zivilfenat® des Reichsgerichts, deſſen Haupte 
arbeitäfeld das Deliktsrecht if; haben fie etwa feine größere 
Erfahrung in der Behandlung der SKaufalentfcheidungen al® 
irgend ein Hinz oder Kunz? Sodann aber und vor allem, daß 
. der Richter durch die Heranziehung von Sachverſtändigen jeden 
Augenblid fein Willen über das Durchfchnittöwiffen zu erheben 
im ftande ift. 

Das Oberlandedgericht Oldenburg hat kürzlich einen Selters⸗ 
waflerfabrifanten zu Schadenderfag verurteilt. Der Bellagte 
hatte einen Kunden, der eine Flafche Selterswaſſer verlangte, 
aufgefordert, fich felbft eine aus dem Fabrikraum zu bolen. 
Ald der Kunde fih eine Flaſche von dem Tifhe im Fabrik. 
raum holen wollte, auf dem viele eben gefüllte Flafchen ftanden, 


87) Vergl. au das S. 346 twiedergegebene Zitat ans Litten® 
Arbeit. . 
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erplodierte eine davon, nicht die vom Kunden berührte, und 
die Splitter der Flaſche verlegten den Kunden am Auge. 

Der Laie wird vielleicht geneigt fein, bier Kulpa des 
Babrifanten und auch den (adäquaten) Kaufalzufammenhang 
zu vereinen. 

Ein Sadpverftändiger aber gab mit eingehender Begrün- 
dung fein Gutachten dahin ab, daß es die im Verkehr er- 
forderlihe Sorgfalt verbiete, ſolche Fabritationdräume von 
Dritten betreten zu lafien, da Erplofionen der Flaſchen beim 
Füllen und gleih nah dem Füllen nicht? Seltenes feien. 
(E3 feien daher auch Vorſichtsmaßregeln für die Arbeiter 
vorgejchrieben, Schugbrillen, Handſchuhe, Manfchetten, Leder 
ſchürzen ꝛc.) 

Das OLG. hat danach feſtgeſtellt, daß dem Beklagten 
„als Leiter der Fabrik“ die mit dem Betreten der Fabrik ver⸗ 
bundene Gefahr nicht unbelannt gewelen fein könne und daß 
er darum und weil er, wie weiter feftgeftellt werden Tonnte, 
furz vorher von einem ähnlichen Unfall gehört habe, fahrläffig 
gehandelt habe. 

Die Kahrläffigkeit wäre dagegen meines Crachten® zu 
verneinen gewejen, wenn der Beklagte ein Wirt geweſen wäre, 
der, ohne vom Betriebe der Selteröwaflerfabrifation etwas zu 
wiflen, nebenher durch einen fachverftändigen Gehilfen Selters 
fabrizieren ließe. Der Durchfchnittöwirt weiß von den Ge⸗ 
fahren der Selteröwaflerfabrilation nichts. Trotzdem wäre auch 
im legteren Falle vom Standpunfte ded vom Sachverſtändigen 
unterftügten Richters aus der Kaufalzufammenhang zu bejahen 
geweſen. 

Alſo: Die Grenze zwiſchen dem vom Durchſchnittstäter 
und dem vom Richter Berechenbaren mag fein ſein. In den 
allermeiften Fällen macht es keinen Unterſchied, auf welchen 
Standpunkt man ſich ſtellt. Aber daß die Kauſalbetrachtung 
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vom Standpunkt des Nichterd aus immer und notwendig in 
die Berfchuldendfrage binüberführe, ift nicht richtig ®9). 

Die ganze Theorie der adäquaten Berurfahung, ind 
befondere die hier gerade behandelte Abftellung des Kaufal- 
urteild auf den Idealmenſchen, den Richter, hat von Kohler 
eine temperamentvolle Kritik erfahren. In dieſer letzteren be- 
fonderen Beziehung fei der Theorie vor allem entgegenzubalten, 
„DaB fie die ftrafrechtliche Verantwortung von Umftänden ab- 
bängig macht, die in feiner Weile mit der Gerechtigfeit etwas 
zu tun haben; denn es ift ficher bedeutungslos, ob die Weid- 
beit der Mitmenſchen einen größeren oder geringeren Einblid 
in die Weltereigniffe bat. . . . Was kümmert fich die ethilche 
ftrafrechtfertigende Natur einer Tat um die wifjenichaftliche 
Bildung der Mitmenfchen, um den einer Zahl weifer Mit⸗ 
menfchen innewohnenden Grad von Kenntnid der Natur 
erfcheinungen‘‘ 90) 3 

Darauf ift zu erwidern: Daß gerade diefe Faſſung der 
Theorie der adäquaten Berurfadhung, die auf das Willen des 
Richters abftellt, Died täte, weil folche Art der Abgabe des 
Kaufalurteil® der Gerechtigfeit und der ſtraf⸗ und zivilrecht⸗ 
lihen Berantwortlichkeit beſonders entfpreche, ift meines Wiſſens 
von niemandem behauptet worden. Es handelt fich ja lediglich 
darum, für die Kaufalenticheidungen eine Formel zu finden, die 

88) Für den befonderen Fall des $ 883 fpringt der von Litten ab- 
geichofiene Pfeil anf den Schüten zurüd. Es kommt nad Litten ja bei 
ber Haftung aus $ 888 darauf an, ob der Tierſchaden, abgeiehen davon, 
daß er die Realifierung einer fpezifiihen Tiergefahr fein muß, „auf Grund 
bed allgemein (normalerweiſe) Borausfehbaren durch den Betrieb be 
günftigt" worden if (S. 76). Es kommt alfo auf bie Borausjehbarteit 
vom Standpunkte des Durcchichnittstierhalters an. Mündet bas nicht birelt 
in die Fabrläffigleit ein? — Man wird alfo auch beim $ 833 auf bie 
Vorausſehbarkeit vom Standpunkt des Richters abftellen müflen. 


89) Vergl. oben Note 28. 
90) ©. 382, 888. 
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zu unſerem Rechtsgefühl entſprechenden Ergebniſſen führt. Dies 
leiſtet die Formel, die mit der Erkennbarkeit vom Standpunkt 
des Richters arbeitet, beſſer als die anderen möglichen Formeln 9). 

Weitere, nicht fhon von anderen erhobene Einwände ent» 
hält die Kritik Kohlers nicht. 

Die vorftehenden Ausführungen haben ein erfreuliches 
Bild vom Stande der Lehre von der adäquaten Perurfachung 
geben können. 

Aber auch von den näher befprocdhenen Arbeiten abgefehen, 
mehren ſich die Stimmen, die, mehr gelegentlich, fich zur Lehre 
von der adäquaten Berurfachung bekennen. 

Die Schrift van Calkers wurde fihon oben 9%) er 
wähnt. 

Aub Burlage?3) ſpricht hinfichtlich des urfächlichen Zu- 
ſammenhanges von den „von der Xehre des bürgerlichen Rechts 
anerkannten Grundfägen (adäquate Berurfahung)”. Schließlich 
fei noch die etwas ältere Schrift Rohlands9 erwähnt. 

Rohland geht nicht auf v. Kries zurüd, erkennt aber 
an, daß feiner Theorie und der Theorie der adäquaten Ver⸗ 


91) Kohler fpinnt diefen Faden feiner Kritil noch weiter aus; 
©. 384 heißt es: „Man müßte aljo je nad) ber Größe der allgemeinen 
oder befonderen menfchlichen Einficht, d. h. wohl nad) ber Größe ber Ein- 
fit des betreffenden Volkes, den Täter bald leichter, bald ſchlimmer be» 
handeln, ihn bald in® Zuchthaus, bald ins Gefängnis fperren. Und meh, 
wenn einmal ein Menſch entfieht, der als Weifefter des Volles Sweden⸗ 
borgianifch in die Zukunft ſchaut! Und ferner: bei unferen Kamerun 
völfern müßte man doch wohl die Einficht eine ungeheuer verftändigen 
Bantus, bei den Papuas die papnanifche Intelligenzkraft zu Grunde legen” 
u. f. w.; fpaßhafte Bemerkungen, die vielleicht die Lacher auf des Kritikers 
Seite ziehen, aber bie Theorie der adäquaten Verurſachung nicht tot 
machen. 

92) Oben S. 844. 

93) Die Entichädigung der unfchuldig Verhafteten und unfchulbig Be⸗ 
Rraften, 1905, 58, Nr. 6. 

94) Die Kaufallehre des Strafrechts, 1908. 
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vom Standpunkt des Richterd aud immer und notwendig in 
die Verſchuldensfrage Hinüberführe, ift nicht richtig 39). 

Die ganze Theorie der adäquaten Berurfachung, ind 
befondere die hier gerade behandelte Abftellung des Kaufal- 
urteild auf den Idealmenſchen, den Richter, hat von Kobler®%) 
eine temperamentvolle Kritit erfahren. In diefer legteren be» 
fonderen Beziehung fei der Theorie vor allem entgegenzuhalten, 
„daß fie die ftrafrechtlihe Verantwortung von Umftänden ab- 
bängig macht, die in feiner Weife mit der Gerechtigkeit etwa? 
zu tun haben; denn es ift ficher bedeutungslos, ob die Weis⸗ 
beit der Mitmenfchen einen größeren oder geringeren Einblid 
in die Weltereignifle bat. . . . Was kümmert fi) die ethifche 
ftrafrechtfertigende Natur einer Tat um die wifienfchaftliche 
Bildung der Mitmenfchen, um den einer Zahl weifer Mit- 
menfchen innewohnenden Grad von Kenntni® der Natur 
eriheinungen‘ 90)? 

Darauf ift zu erwidern: Daß gerade dieſe Faſſung der 
Theorie der adäquaten Berurfachung, die auf dad Willen des 
Richters abftellt, dies täte, weil foldhe Art der Abgabe des 
Kaufalurteild der Gerechtigfeit und der firafe und zivilrecht- 
lihen Berantwortlichkeit befonders entfpreche, ift meined Wiſſens 
von niemandem behauptet worden. E83 handelt fich ja lediglich 
darum, für die Kaufalentiheidungen eine Formel zu finden, die 

88) Kür den befonberen Fall des 8 883 fpringt der von Litten ab- 
geichofiene Pfeil auf den Schligen zurüd. Es kommt nad Litten ja bei 
ber Haftung ans $ 838 baranf an, ob ber Tierfchaden, abgeſehen babon, 
daß er bie Realifierung einer fpezifiichen ZTiergefahr fein muß, „auf Grunb 
be8 allgemein (normalerweife) Borausfehbaren durch den Betrieb be 
günfligt” worden ift (S. 76). Es kommt alfo auf die Borausjehbarteit 
vom Standpunkte des DurchfchnittStierhaltere an. Mündet bas nicht birelt 
in die Kahrläffigleit ein? — Man wird alfo auch beim $ 833 auf bie 
Borausfehbarkeit vom Standpunkt des Richters abftellen müffen. 


89) Vergl. oben Note 28. 
90) S. 382, 388. 
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zu unferem Rechtögefühl entiprechenden Ergebniflen führt. Dies 
leiftet die Formel, die mit der Erfennbarkeit vom Standpunft 
des Richters arbeitet, beſſer al® die anderen möglichen Formeln 92), 

Weitere, nicht ſchon von anderen erhobene Einwände ent« 
hält die Kritik Kohlers nicht. 

Die vorftehenden Ausführungen haben ein erfreuliched 
Bild vom Stande der Lehre von der adäquaten Verurfachung 
geben koͤnnen. 

Aber auch von den näher beiprochenen Arbeiten abgefehen, 
mehren jich die Stimmen, die, mehr gelegentlich, fich zur Lehre 
von der adäquaten Berurfachung bekennen. 

Die Shrift van alters wurde fchon oben 9?) er 
wähnt. 

Aub Burlage?®) ſpricht Hinfichtlich des urfächlichen Zu⸗ 
ſammenhanges von den „von der Lehre des bürgerlichen Rechts 
anerkannten Grundfägen (adäquate Berurfahung)”. Schließlich 
fei noch die etwas ältere Schrift Rohlands9) erwähnt. 

Rohland geht nicht auf v. Kries zurüd, erkennt aber 
an, daß feiner Theorie und der Theorie der adäquaten Ver⸗ 


91) Kohler fpinnt bdiefen Faden feiner Kritik noch weiter auß; 
©. 334 heißt es: „Man müßte alfo je nad) ber Größe der allgemeinen 
oder befonderen menfchlichen Einficht, d. h. wohl nad) ber Größe ber Ein- 
fit des betreffenden Volkes, den Täter bald leichter, bald ſchlimmer be» 
handeln, ihn bald ins Zuchthaus, bald ins Gefängnis fperren. Und weh, 
wenn einmal ein Menſch entfleht, der als Weifefter des Volles Sweden⸗ 
borgianisch in die Zukunft ſchaut! Und ferner: bei unferen Kamerun⸗ 
völfern müßte man body wohl bie Einficht eines ungeheuer verftändigen 
Bantus, bei den Papas die papuanifche Intelligenzkraft zu Grunde legen“ 
n. f. w.; fpaßhafte Bemerkungen, bie vielleicht die Lacher auf bes Krititers 
Seite ziehen, aber die Theorie der adäquaten Verurſachung nicht tot 
ma 

92) Oben ©. 844. 

93) Die Entſchädigung der unfchuldig Berhafteten und unſchuldig Be⸗ 
Rraften, 1905, 52, Nr. 6. 

94) Die Kaufallehre des Strafrechts, 1908. 
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urfahung diefelbe Auffaflung zu Grunde liege. Gerade feine 
Arbeit, die auf anderen Wegen faft zum felben Ziele führt, 
fpricht mit für die NRichtigfeit der Richtung, in der die Theorie 
der adäquaten Verurſachung die Einfchräntung des Urfachen- 
begriff? der Bedingungstheorie ſucht 25). 


Anhang ?9). 

„Der Beklagte fuhr im Juni 1901 mit feinem Einfpänner 
nad Fl. Unterwegd nahm er den Sp., den Ehemann bezw. 
Bater der Kläger, auf deſſen Bitten auf. Nachdem fie eine 
Strede gefahren waren, überholte fie der betrunfene Knecht 
K. mit feinem Fuhrwerk im fchnellften Tempo; als diejer mit 
dem Geführte ded Beklagten in gleicher Höhe war, fiel von 
feinem Wagen ein Koffer herab, der unbefeftigt darauf ges 
ftanden hatte. Das Pferd des Bellagten ging darauf durch 
und fchleuderte das Gefährt an einen Baum, nachdem es eine 
furze Zeit auf der Landitraße dahingeraft war. Infolgedeſſen 
ftürzten die Inſaſſen heraus, wobei Sp. einen Schädelbrud 
erlitt, dem er noch an demfelben Tage erlag. Die Kläger 
forderten gemäß $ 844 BGB. Schadenderfap. Die vorderen 


95) Robland hat folgenden Urſachenbegriff, S. 46, 47: „Eine 
Haudlung ift nur dann Urſache eines Erfolges, wenn fie Bedingungen von 
fo großer Kraft enthält, daß fie unter den gegebenen ober zu eriwartenden 
Umftänden erfahrungsmäßig den Erfolg herbeizuführen vermag.” — Näher 
ift bier auf die Arbeit Rohl ands nicht eingegangen tworden, weil hier 
alles Gewicht auf die die Praktilabilität der Theorie fichernden Einzelfragen 
(Berallgemeinerung des Bebingungstompleres ꝛc.) gelegt if. Auf Fragen 
ber Praktilabilität gebt aber Rohland gar nicht ein. 

96) Es fei geftattet, daß die folgende Erörterung im Schlepptau bem 
vorhergegangenen Aufſatze augehängt werbe, trotzdem fie inhaltlich nur ganz 
Iofe mit dem Vorhergehenden zufammenhängt; vergl. oben Rote 80; fie 
will nur anregen, feine fertigen Ergebniſſe bieten und ift zu wenig aus⸗ 
gearbeitet, um unter eigener Flagge, etwa mit dem anfpruchsvollen Titel 
„Geſetz und Richter“, ausfegeln zu können. 
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Inſtanzen erflärten den Anfprucd dem Grunde nad für gerecht 
fertigt. Die Revifion ift zurüdgemiefen worden.” 

So beginnt die meiftbefprochene und meiftfritifierte Ent⸗ 
ſcheidung de® (VL Senats des) Reichsgerichts vom 26. Febr. 
1903 im 54. Bande, ©. 73, zum $ 833 BGB. 

Auf die Gründe ded reichägerichtlichen Urteil® ſoll hier, 
obgleih fie zu Betrachtungen an fi genügenden Anlaß 
bieten®%®), nicht näher eingegangen werden. Denn alle Welt 
ift, wie e8 feheint, darüber einig, daß, wenn nicht? ald 8 833 
BOB. hier zu enticheiden hat, fich die Enticheidung des Reichs⸗ 
gericht® nicht vermeiden läßt, troßdem die unbeftritten herrſchende 
Meinung died für ein dem Nechtdgefühl ftarf wideritrebendes 
Ergebnid anfieht. 

Bon diefer Weberzeugung, die ſich ja nicht beweiſen läßt, 
daß die Enticheidung unfer NRechtögefühl empfindlich verlekt, 
fol au bier audgegangen werden. 

Einige 7) befcheiden fich kopffchüttelnd bei dieſem Ergebnis, 
andere rufen alle Künfte der Auslegung herbei, um ander® 
entfcheiden zu können. 

Ungefünftelt und unbedenklich ſcheint mir feiner dieſer 
Auslegungsverſuche zu fein. 

Kitten?) will den Kutſcher nur nah den Regeln ded 
Irandportvertrages, d. h. alfo nicht haften lajfen, wenn ihn 
968) a) Das RG. arbeitet darin noch mit dem von der Wiſſenſchaft 
längft ale unbrauchbar beifeite gelegten Begriff der causa efficiens ent- 
gegen anderen älteren unb jüngeren Entfcheidungen besjelben Senats; z3. B. 
RO. 50, 222 und IW. 1908, Beilage ©. 9% Nr. 218. — b) Es if un⸗ 
richtig, wenn daß Urteil bemerkt, daß die darin entwidelten Grundfäte auch 
für das gemeine und franzöfifche Hecht Geltung hätten. Zwiſchen der Tier- 
baftung nad) gemeinem und nad, framöfticdem Rechte befteht ein erheblicher 
Unterfchieb, und da8 BGB hat fih bewußt vom gemeinem Recht abgelehrt 
und fi) im wejentlichen dem Art. 1885 C. c. angefchlofien. 


97) Derimann, DIZ. 1904, 141; Sieber, DIZ. 1905, 188, 
98) DIZ. 1905, 341. 
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fein Berjhulden an der Verlegung ded Fahrtgenoſſen trifft. 
Die Richtigkeit diefer auch in der Pandektendoftrin vertretenen 
Meinung über das Verhältnis der vertraglichen zur aquilifchen 
Haftung fei auch für dad BGB. nicht erfhüttert worden. 
Aber hier Aeußerungen gemeinrechtlicher Schriftiteller ind Feld 
zu führen ift doch Außerft bedenklich, da zmifchen dem 8 833 
BGB. und der lex Aquilia feine Verwandtſchaft, ja nicht 
einmal ein biftorifher Zuſammenhang beſteht. Hat Kitten 
aber etwa mit diefer kurzen Bemerkung allgemein ben Sap 
verteidigen wollen, daß $ 833 unter Bertragdgegnem al® lex 
generalis überhaupt nicht zur Anwendung fommen könne, fo 
ift dad, mag man fonft über das Verhältnis konfurrierender 
Anfprüche denken, wie man will, doch ſchon darum verfehlt, 
weil die Haftungsdnormen ded Trandportvertraged und anderer 
Berträge feinedwegd unter $ 833 ald ihre von ihnen aus 
geſchloſſene lex generalis fallen. 

Mit dem Abſchluß eines Vertrages zwiſchen Kutfcher und 
Derlegtem arbeitet auh Dans). Aber nicht mit einem 
Zrandportvertrage, fondern mit einem Bertrage auf Ausſchluß der 
Haftung des Kutſchers. Nach den jener Reichsgerichtsentſcheidung 
zu Grunde liegenden fonfreten limftänden fei offenbar eine 
einfache Gefälligkeit des täglichen Lebens verlangt, durch deren 
Zufage fih der Zufagende gar nit rechtlich verpflichten 
wolle. Der Fall liege ähnlich wie beim römifchen precarium: 
der Kuticher behalte troß der Zufage die Freiheit, den Auf 
genommenen jeder Zeit wieder abzufegen. Habe er fich alfo 
nit einmal zur Ausführung der verfprodhenen Handlung 
verpflichtet, fo ergebe fich ohne weitered, daB erft recht feine 
Schadenderfaßverbindlichkeit des Kutſchers entftanden fein könne. 
Die verkehrsmäßige Auslegung der Sachlage und der, wenn 


98) DIZ. 1905, 888 f. 
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auch nicht mit Worten, abgegebenen Willenderflärungen führe 
zu dem Grgebnid, daß der Kahrgaft auf einen Schadend« 
erfapanfpruch verzichtet habe oder daß jedenfall® die Ent- 
ftehung einer Schadenderfagverbindlichkeit vechtögefchäftlich aus⸗ 
geſchloſſen fei. 

Mit Danz möchte anzunehmen fein, daß in einem Falle, 
wie dem befprochenen, man ohne SKünftlichkeit den Abſchluß 
eine® Zrandportvertrage® mangels eines Verpflichtungswillens 
beim Kutſcher verneinen muß. Aber gegen die Annahme eines 
rechtsgeſchaͤftlichen Ausſchluſſes der Schadenserſatzpflicht ſprechen 
andere Bedenken: der Laie, auf deſſen Urteil in Auslegungs⸗ 
fragen Danz mit Recht viel gibt, würde zwar mit dem 
Danzſchen Ergebnid der Abweifung der gegen den Kuticher 
gerichteten Schadenderfagklage einverftanden fein; er würde 
aber, wenn man ihn früge, warum ihm diefe Entfcheidung 
gerecht erfchiene, nicht erwidern: weil nach den Umftänden der 
Kutſcher den Ausſchluß der Haftung zugefichert erhalten hat, 
fondern: weil er nicht? gewollt und getan hat, als feinem 
Rächften behilflich zu fein. Der Sieg des Kutfcherd im Pro- 
zeſſe ift für dad natürliche Gefühl ein Lohn für feine Hilfs 
bereitihaft, feine Folge eines vechtögefchäftlihen Haftungsaud- 
ſchluſſes. 

Dieſelben Bedenken ſprechen in noch verſtärktem Maße 
gegen die Verſuche Franckes 1008 und Traegerd?), die, 
der erſtere „ſtillſchweigend durch einen (Transport⸗) Vertrag“, 
der letztere durch „ſtillſchweigenden Verzicht“, beide unter Be⸗ 
zugnahme auf den Grundſatz von Treu und Glauben, die 
Haftung des Kutſchers als ausgeſchloſſen anſehen. 

Sie nehmen offen ihre Zuflucht zur Fiktion eines zu- 
fammenftimmenden Willend der Parteien, die Haftung des 


100) ArchCivPrax. 96, 161. 
101) Kaufalbegriffe 519, Aum. 1. 








390 M. Rumpf, 


Kutfcherd audzufchließen, während Danz diefe Fiktion ver 
meidet, indem er aus den Umftänden den Abſchluß eine? Rechts⸗ 
geihäfts abzieht. 

Es kann nicht ſchaden, diefe einzelne Frage der Auslegung 
einmal unter einem ganz allgemeinen Gefichtöpunfte zu be 
traten. Wir müflen einen Umweg maden. 

Die Zahl der Rechtsſchulen, die feit der Aufnahme des 
römifchen Rechts einander gefolgt find, und von denen die 
nächſtfolgende in grundfählichem Gegenfabe zu der Borgängerin 
zu ftehen pflegte, fcheint mit der biftorifhen Rechtsſchule zu- 
nächft geichloffen. Darf man daraus fchliegen, daß es feit der 
Blüte und dem Niedergange der biftorifhen Schule in unferer 
Wiſſenſchaft feine grundfäglihen Ummandlungen mehr gegeben 
bat? — Gewiß nidt. 

Die Jurisprudenz von heute hat ein ganz andered Ge- 
fiht al® die Jurisprudenz vor fünfzig Jahren und früher. 
Sie hat manches Alte verloren und manches Neue eriworben. 
Dder ift das flarfe Abflauen des Intereſſes an einem einft fo 
blühenden Zweige der Rechtswiſſenſchaft, wie ed die Rechts⸗ 
philofophie war, fein Berluft? 

Iſt insbefondere nicht, von dem einen Ihering, der 
aber eben auch feine Schule gemadt hat, und ferner von 
einigen Erfcheinungen der allerlepten Sabre abgefehen 1%), 
gerade der Mangel ded Intereſſes für die Beziehungen des 
Rechts zur Ethik ein Kennzeichen unferer Wifjenfchaft in den 
legten fünfzig Jahren geweſen? 

Wie hat man ſich früher um den Grund des Befipfchupes 
geplagt! Es wäre fehr billig, über diefe Bemühungen jebt 
den Kopf zu ſchütteln und fich beifpielöweife über den Er- 

102) Denen nur ©. Rümelins ſchöne Prorektoratsrede über die 


Berturteile und Willensentfcheibungen im Zivilrecht, Freiburg 1891, vor⸗ 
angegangen ift. 
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tärungdverfuh der Willenstheorie zu wundern, wonad der 
im Belis realifierte Wille der allgemeinen Natur des Willens 
zufolge gefehübt werden muß. Gewiß erſcheint zunächſt die 
„Zöjung ded Problems“ bei Dernburg 198) viel einleuchtender: 
Der Befig fei die tatfächliche Gefellfehaftdordnung. Eine will- 
fürlihe Unterbrechung diefed tatlächlihen Verhältniſſes könnte 
eine unerfegliche Störung herbeiführen. Die Unantaftbarfeit 
unferer tatfächlichen Vermögensſtellung fei daher eine der Be⸗ 
dingungen de? geordneten Zufammenleben?. 

Aber wenn man näher zuſchaut, fann man ſich nicht ver- 
hehlen, daß in diefer Dernburgfchen Erklärung des Befip- 
ſchutzes ein gut Teil Refignation ftedt: Der Befig wird geſchützt, 
weil fonft alle drunter und drüber ginge. Aber ift dad noch 
eine Erklärung, die gleichartig neben den Erklärungsverſuch der 
Willenstheorie geftellt werden fann? Dernburg nimmt fib 
einen fürzeren und fefteren Bohrer, da er ficht, daß die feinere 
Nadel Windſcheids bei dem Verſuche, noch tiefer zu dringen, 
abgebrochen if. Dernburg beantwortet Die Trage nad 
dem Grund des Befipfchuped als Politiker, weil auch er als 
Philoſoph feine Antwort darauf weiß. 

Nicht viel anderd möchte es beim Begriffe der juriftifchen 
Perſon fein. Die felbfiverftändliche Antwort auf die Frage, 
was eine Perfon im Rechtsſinne fei, meint Windfcheid 1), 
ſcheine zunächft zu fein: ein Menſch. Die Tatfache, daB Rechte 
vorfommen, welche an einen Menfhen als Subjeft nicht 
angefnüpft find, müfje dazu führen, auch für diefe Rechte ein 

108) Band.® 1, 8 170 a. €. 

104) Band.? 8 49. — Es kommt bier nicht darauf an, gerade bie 
Bäter der verfchiebenen Anffaflungen fprechen zu laſſen; nur muß, ment 
eingewandt werden follte, daß Windſcheid und Dernburg fid) zeitlich 
recht nahe fteben, bemerkt werden, daß Windſcheid in ber Tat ber legte 


große Ausläufer jener abgefchloffenen Periode der Rechtswiſſenſchaft ift, 
während Dernburgs Wert vielmehr praltiich-moberne Züge aufweiſt. 
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tragendes Subjeft zu fuchen, die fünftlih, durch eine Gedanfen- 
operation geſchaffene juriftifche Perfon. 

Dagegen erflärt Dernburg 1%), die Rechtsperfönlichkeit 
ded Staatd und anderer Verbände fei feine bloße Fiktion. Es 
ſei unhiftorifh, daß urfprünglich der Menſch allein PBerföntichkeit 
gehabt habe. Vielmehr fei die juriftifche Perfon urwüchfig und 
bereit3 in den Anfangdftadien von Staat und Recht vor 
banden. Die Bermögensfähigfeit diefer fozialen Organifationen 
fet eine gefellfehaftlihe Notwendigkeit, feine Künftelei. 

Woher diefe Umwandlung der Auffafiung des Begrifie 
der juriftifchen Perfon? Das reale VBerhältnid des Menſchen zu 
diefen Verbänden hat fih doch, woran man zunächſt denten 
fönnte, nicht woefentlih in jener Zeit geändert. Etwa weil 
Brinz die Mängel der Filtiondtheorie entdedt hat und weil 
Gierke und von der Wefenhaftigfeit deuticher Körperfchaften 
überzeugt bat? Oder müflen fich diefe früheften Gegner der 
Fiktionstheorie mit dem befcheideneren Verdienſte begnügen, ald 
die eriten Witterung davon bekommen zu haben, dab dad Leben 
ein andered® geworden ift feit der Zeit, in der die Fiktions⸗ 
theorie herrſchte? 

Der Menſch felbft ift kleiner geworden, ald ed den Dien- 
ſchen in der Zeit unferer Väter und Großväter vorfam. 

„Und dann“, fo heißt e8 in einem Briefe Schiller an 
Lotte, „. . . glaube ih, daß jede ihre Kraft entwidelnde 
Menfchenfeele mehr ift als die größte Menfchengefellichaft, wenn 
ih diefe ald ganzes betrachte. Der größte Staat ift Menfchen- 
werk, der Menſch ift ein Werk der unerreichbaren Natur. Der 
Staat ift ein Geſchöpf ded Zufalld, aber der Menſch ift ein 
notwendige® Wefen, und durh was fonft ift ein Staat groß 
und ehrwürdig, ald durch die Kräfte feiner Individuen? Der 
Staat ift nur eine Wirkung der Menfchenkraft, nur ein Ge- 


1048) Band. 1 8 89. 
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danfenwerf, aber der Menfch ift die Quelle der Kraft felbft 
und der Schöpfer des Gedankens.“ 

Seitdem ift der Staat gewachfen, der Menfch aber hat 
von Darwin feinen Pla im Tierreich angemielen erhalten 
und ift Hein geworden. „Der tiefe Zug zur Perlönlichteit, 
weicher durch die Menfchennatur hindurch gebt”, auf den Wind- 
ſcheid a. a. D. die Ablehnung der Brinzichen Theorie de? 
Zweckvermoͤgens gründet, wird nicht mehr fo zwingend empfun- 
den. Die gute Zenfur, die die Filtiondtheorie dem Staate 
und den anderen Korporationen auöftellte, wenn fie zu ihnen 
fagte: Beinahe ein Menſch —, fommt dem modernen Yuriften 
etwa? anmaßend vor. Er bricht mit jener Theorie. 

Was bier bei der Umformung zweier einzelner Begriffe, 
aber nicht nur bier, fondern in unferer ganzen Wiſſenſchaft am 
Werte ift, könnte man vielleicht in folgende Worte faflen: 
„Was ſoll das viele Nachfragen nad dem Grunde? Es fommt 
auf unfruhtbare® Gedankenwälzen, nicht felten auf eine Ueber⸗ 
ſchätzung des denfenden und wollenden Menfchen hinaus. Schau 
vor dich auf deinem Wege, fieh die Dinge wie fie find, und 
tu dein Stüd realer Gegenwart3arbeit.‘ 

Daß foihe Stimmungen in der jepigen Welt und Wiflen- 
fhaft vielfach vorhanden find und die Abſteckung ded Arbeits⸗ 
feldes beeinfluffen, feheint mir gewiß. Das Befte, wad man 
tun fann, wird fein, da® Gute, das diefer Umſchwung in den 
Stimmungen und Anfhauungen mit fi gebracht hat, zu be- 
tonen und zu ftärfen. 

Died Gute befteht für den modernen Juriſten in einer 
Stärkung des Tatfachenfinnes, des fühlen Beftrebens, die Dinge 
anzufehen, wie fie find. Der Fiktion, zumal, wenn ich fo fagen 
darf, der Willendfiltion, begegnet man, indbefondere feit den 
Arbeiten D. Bülow, allgemein mit ftarfem Mißtrauen — 
bisweilen vielleiht in Unterſchätzung ihrer die Geſchloſſenheit 
ded Syſtems begünftigenden Borzüge. Altbewährte Begriffe 
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halten, da fie gewiſſe Ausnahmen von der Regel nicht mit- 
umfaſſen, emeuter Prüfung nicht mehr ſtand. Aus dem Be- 
ariff des Beſitzes wird der Beſitzwille ald Begriffsmerkmal 
entfernt, da es ausnahmsweiſe Fälle von Befig ohne Beſitz⸗ 
willen gibt 1%), Schon regt fi der Wunſch, da® Gebiet der 
geſetzlichen Definitionen, ded rein Lehrhaften und daher nicht 
Berbindlichen im Geſetz zu erweitern und dadurd der Forſchung 
freiere Hand in der Darftellung und Formung ded Rechts zu 
geben 109). Man glaubt nicht mehr, wenigftend in der Rechts⸗ 
lehre, an einen „Willen ded Geſetzgebers“ und zieht vor, fi) 
an den objektiven Sinn des Geſetzes zu halten. 

Aber die Entwidelung gebt weiter. 

Die Anzeichen mehren fi), daß wir dabei find, das, was 
an der Abkehr der neueren Jurisprudenz von der hiſtoriſchen 
Schule nur Refignation ift, zu überwinden und zum Genuſſe 
der neuen pofitiven Kräfte zu fommen, die jener Umfchwung 
audzulöfen beginnt. Die foeben erwähnten Leiſtungen der 
neuen Jurisprudenz find noch rein fritifh. Aber fie fcheinen 
langfam den Boden zu bereiten für pofitive Neuarbeit: Sie 
tragen dazu bei, die Stellung ded Juriften zum 
objeftiven Recht zu verändern und zu heben. An 
die Erfenntnid, daß ed mit der herrfchenden zentralen Stellung 
des Menfchen nicht fo weit ber ift, wie die ältere Menichheit 
und Jurisprudenz dachte, und daß längft nicht überall der 
menfchlihe Wille die Quelle aller Kraft, alled Werden? ift, 

105) Etwas ausführlicher hierzu meine Zeilnahme 20. 

106) Vergl. die Schlußworte in E. 3. Better geiftvollem Auffatze 
„Sprachliches und Sachliches zum BEOB.“, SheringsI. 49, ©. 1f., 58: 
„Als Lehrer des gemeinen Rechts hatten wir uns gewöhnt, bei den rezipierten 
römifhen Quellen einen Unterſchied anzunehmen und nur bie in ihnen 
enthaltenen Rechtögebote, nicht aber die begeugten Meinungen der Juriſten, 
ber römifchen Doltrin, als für uns verbindlich zu betrachten. Aehnlich 
wird man wohl auch bald bei dem BGB. Gebote, die unantaftbar find, 


und doktrinelle Auslafjungen, die wir unbeachtet Taffen dürfen, einander 
gegenüberftellen.“ 
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wie man es früher annahm, ſchloß fich der kritiſche Gedanke: 
Alfo wird es mit dem Willen des Geſetzgebers wohl nicht 
befier beftellt fein. Und indem aus diefem Gedanken eine 
Weberzeugung wird, muß fi hieran der Gedanke und die 
Veberzeugung anfchließen, daß der Richter und jeder Rechts⸗ 
anmwendende, weil ja der Geſetzgeber keineswegs alle Fälle vor- 
bedacht und gewollt hat, keineswegs die untergeordnete Bedeutung 
bat, wie die hierin befcheidenere frühere Epoche e8 annahm. 

Aber in Theorie und Prarid regt fi noch manches 
andere, was die Celbitändigfeit ded Nichterd gegenüber dem 
Geſetz zu heben geeignet ift. 

Bon theoretifchen Arbeiten find Zitelmanns „Lüden im 
Recht“ 10) hier vor allem zu nennen. Der wichtigfte Bund, den 
Zitelmann in diefer Schrift und mitteilt, ein Fund, der an 
Wichtigkeit dadurch nicht einbüßt, daß er gleihfam am Wege 
gemacht zu fein ſcheint, feheint mir die Erfenntni® zu fein, daß 
die Ausfüllung einer „Lücke“ durch den Richter in Wahrheit 
darin befteht, daß der Richter einen Rechtsfall einem ihm vom 
Rechte dargebotenen allgemeinen Rechtsſatz entzieht, daß er 
von der Rechtsregel, meiſtens in Anlehnung an fon vor« 
bandene Ausnahmen, eine Ausnahme ſchafft. Zitelmann fagt 
allerding® nicht „Schafft“, er ſag tios) vorfichtiger: „Lücken⸗ 
ausfüllung bedeutet, dag der Richter jene allgemeine Regel für 
diefe beionderen Tatbeftände durchbricht und für fie einen neuen 
Rechtsſatz, meift in Weiterbildung anderer fchon vorhandener 
Eonderfäge 19), findet.“ 

Zitelmann befördert tatfächlich Diefe, wenn ich es ein« 
mal fo nennen darf, Emanzipation ded Richters gegenüber dem 
Geſetze, wenngleich er diefen Erfolg nit beabfichtigt. Er ſelbſt legt, 
wie feine weiteren Ausführungen ergeben, Gewicht darauf, daf 

107) Bonner Reltoratsrebe, 1908. 


108) &. 24. 
109) Nicht immer Sonderfäte; es kommt auch analoge Ausdehuung 
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man nur von Rechtsfindung, nicht von Rechtsſchoͤpfung durch 
den Richter reden dürfe. Der Richter gebe auch bei Ber 
wendung der Analogie feine Entfcheidung mit dem Anſpruche, 
dag fie vorhandenem Rechte entfpreche, dem Recht, das er 
durch feine Gedanfenoperationen als bereitd vorhandenes, wenn 
auch vielleicht unbefannte® Recht erkannt habe. 

Mber ift dies ein fachlicher Unterfchied, nicht nur ein Unter- 
Ihied der Zonart, ded Temperamentd? 

Zitelmann fährt freilich fort, es fei ja nicht der Richter 
allein, der zur Enticheidung berufen fei: Jeder einzelne könne 
in die Lage kommen, ſich eine juriftifche Antwort fuchen zu 
mürlen, und werde dann ebenfalls zur Analogie zu greifen 
haben. Daraus 110) gehe hervor: es müfle einen allgemeinen 
Rechtsſatz geben , der die durch jene Gedanfenoperation ge» 
wonnenen Rechtsſätze für Recht erfläre, einen Rechtsſatz alfo 
des Inhalts: Recht ift das, was bier im Geſetz fteht, mit ge- 
willen Aenderungen (Ausdehnungen und Einfehränkungen), Die 
fih durh Analogie ꝛc. ergeben. 

Ob man die eine oder die andere Anfchauung für richtig 
bält, fcheint mir, wie gefagt, Sache ded Temperament? zu fein. 
Aber wenn man ed für billig hält, daß jede Arbeit ihres 
Lohnes wert fei, fo dürfte man getroft von einer Rechts- 
Ihöpfung durd die Praxis reden. Der gewiſſenhafte Richter 
wird, wie Zitelmann bemerkt, fich nur ſchwer entichliegen, 
eine Xüde anzunehmen und Beftehended niederzureißen, um zu 
Neuem zu fhreiten. Aber wenn er die Verantwortung auf 
fih nimmt, foll er dann nicht das frohe Gefühl haben dürfen, 
Neued geſchaffen zu haben? 

Aber darf man denn von Rechtsſchöpfung durch Die 
Prarid reden? Jede folgende Enticheidung fann ja die in der 


eines Sabes auf Koften eines Toorbinierten Sateß, der jenem Wort⸗ 
laut nad; den fraglichen konkreten Fall mitdedt, vor; Seuffü. 56, Nr. 170. 
110) Iſt das zwingend ? 
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früheren für richtig erachtete Analogiebildung für unftatthaft 
anfehen. Das Recht, dad die Pragis fchafft, verpflichtet alfo 
nit formal, fondern nur fo weit, al® es genügende innere 
Gründe für fih hat, um den fpäteren Rechtsanwendenden auf 
feine Seite zu ziehen. Es ift ein minder fräftiged Recht, dem 
Ediktsrecht des Prätor vergleichbar. 

Aber gerade dieſe Eigenſchaft des von der Prarid ge⸗ 
fhaffenen Rechts will immer noch beſſer zu der bier ver- 
teidigten Anfiht der Rechts ſchöpfung als zu der Anficht 
Zitelmann? pailen: denn wenn der Analogie bildende 
Richter nur objektive? Recht gefunden hat, wie erklärt fich denn 
diefe geringe, den nädhiten Richter fchon nicht mehr bindende 
Verpflichtungskraft dieſes objektiven Rechts ? 

Diefe freiere Stellung zum Geſetz hat der Richter nicht 
nur bei der Analogiebildung, fondern auch bei der außdehnenden 
Auslegung. Daß eine Grenze zwifchen beiden nicht befteht, 
ift ſchon mehrfach behauptet, aber noch häufiger widerftritten 
worden. 

Was, foviel ich fehe, noch nicht bemerkt worden ift, ift, 
daß alle, die von dem „Willen ded Geſetzgebers“ nichts halten, 
folgeweife auch den Unterfchied zwilchen Analogie und aus⸗ 
dehnender Auslegung leugnen müflen. 

„Die auddehnende Auslegung“, fo faßt Regels⸗ 
berger1i) flar den Gegenfab, „geht davon aus, daß der 
Schöpfer des Rechtsſatzes den umfailenderen inhalt gewollt 
und fi nur im Ausdrud vergriffen hat; die Analogie dagegen, 
dag er fih der größeren Tragmeite feiner Anordnung nicht 
bewußt war und fie folglich nicht wollen fonnte. Jene fehreitet 
nur über den Buchftaben, diefe über den Willen des Gefeh- 
geber® hinaus‘ 112), 

111) Band. ı, 8 88, IV, 


112) Je befier die Meinung ift, die man vom Gefeßgeber und feiner 
Umfidht bat, um fo weiter wird man das Gebiet der auſsdehnenden Aus- 
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Wenn man aber der Meinung ift, daß der Wille des 
Gefeßgeberd überhaupt etwas Unbrauchbares ift, fo läßt er fih 
auch nicht zur Unterfcheidung der Analogie von der ausdehnenden 
Auslegung verwenden 118), 

Zatfählib wird die Schrift Zitelmannd gewiß direlt 
oder indireft dazu beitragen, der Rechtdanwendung mehr Rüd- 
grat zu geben. Schon hat K. Lehmann verfucht, den viel 
behandelten pofitiven Vertragsverletzungen mit der Lückenaus⸗ 
füllung beizulommen 114), 

Eine andere neuere Arbeit, die im Gegenſatz zu der 
Zitelmannd rein fritifch fein will, dabei aber auh Samen 
förner audftreut, die, wenn fie aufblüben, der Selbftändigfeit 
des Richters neue Nahrung geben können, ift die Abhandlung 
Wurzeld über „das juriftifche Denken” 1), Wurzel bält 
folgended für den Kardinalfehler der Auslegungsölehre 119): 

„Die Süße, von welchen die Auslegung (und überhaupt 
die Anwendung) des Rechts geleitet wird, werden nicht al® 
bloße natürliche Regelmäßigfeiten, fonden als Borfchriften 
(d. i. auch als Rechtsnormen) aufgefaßt.” 


legung auf Koften der Analogie erweitern. „Soviel“, jagt Zraeger, 
Kaufalbegriffe 342, „erfcheint meines Erachtens denmach gewiß, daß die bier 
vertretene Anficht, der Sat: ‚Die Borfchrift des 5 378 findet entipredhenbe 
Anwendung’ müfje aud auf Abſ. ı des 8 254 bezogen werden, nicht ein- 
mal der Rechtfertigung als einer auf dem Wege der Analogie gewonnenen 
bedarf, fondern daß fie bloß auf ausdehnender Auslegung des Ge 
ſetzes felbft beruht, die nur den Gedanken bes Geſetzes gegenüber ber zu engen 
äußerlicden Faflung des Geſetzes Harftellt.” — Wer nicht foviel Vertrauen 
zum Willen und zur Umfidht des Geſetzes bat, wird von Analogie reben. 

118) Obgleich aljo meines Erachtens nur ein quantitativer Unterjchied 
beftebt, fteht nichte im Wege, für bie Källe, in benen der durch den Richter 
aus einem Geſetzesſatz bergeleitete Inhalt von dem Prima facie-Sint bes 
Geſetzes fich weit entfernt, von Analogie, in anderen Yällen von ausdehnender 
Anslegung zu ſprechen. 

114) ArchCivprax. 96, 60 f. 

115) Wien 1904. 

116) ©. 18. 
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Wurzel greift dann die üblichen Auslegungsregeln und 
auch die üblichen Einteilungen der Auslegung mit Erfolg an, 
(wobei auch er an den Unterfchied zwiſchen Analogie und 
ausdehnender Auslegung nicht glauben fann). 

Auf Ddiefen Teil feiner Arbeit fol bier nicht näher ein- 
gegangen werden), Was Wurzel bier fagt, ift nicht 
eigentlih neu: wohl fein? der neueren Xehrbücher arbeitet noch 
mii derfelben detaillierten Einteilung der Auslegung, wie ed 
etwa Savigny und Unger getan haben. Daß diefe Ein- 
teilungen und die meiften allgemeinen Auslegungsregeln feinen 
Wert haben, haben jene neueren Schriftiteller dadurch gezeigt, 
daß fie jene Einteilungen und Regeln einfach nicht wiederholt 
haben. Wurzel jucht Hier nur Schutt wegzuräumen, den 
andere für ihr Teil ſchon ftillfehmweigend entfernt haben. 

Wichtiger ift bier eine einzelne Erkenntnis Wurzels. 
Die Negel, fagt er1!®), daß das finguläre Recht nicht zur 
analogen Anwendung tauge, fei „an ſich nicht berechtigt und 
wenigiten® feine Denfnotwendigfeit, als welche fie gemeiniglich 
dargeſtellt“ werde. Dad Hauptargument für diefe Auffafjung 
findet er in der Tatfache, daß gewiſſe finguläre Rechtsſätze tat 
fächlih und ohne Widerfprucd analog angewendet werden, wie 
er died an mehreren Beifpielen aud dem öfterreichiichen Recht 
nachweift. 

Auh bier bietet Wurzel nicht? völlig Neue. Daß 
Der vielgelehrte Satz, daß dad Sonderredht (jus singulare) 
analoger Anwendung unzugänglih fei, nur mit erheblichen 
Einfhräntungen richtig ift, hat ſchon Regeldberger, deflen 
Auffab über das jus singulare für das römifche und gemeine 
Recht wohl das lebte und abſchließende Blatt in den vom 


117) Ebenfowenig anf bie ganz jelbftändigen Aufflelungen Wurzels 
auf ©. 60f. 
118) ©. 76, 
XLIX. 2. F. XI. 26 
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jus singulare handelnden Alten bleiben möchte, in feinen ‘Pan- 
deften 119) betont. 

Daß der Satz, Ausnahmerecht dürfe nicht durch Analogie 
erweitert werden, weder eine Dentnotwendigfeit, noch eine 
Norm unfered gegenwärtigen Recht? ift, fondern daß er fozu- 
fagen nur eine Vermutung für fi bat, ift eine für die Praxis 
bedeutfame Erfenntnid, bedeutfam ſchon darum, weil er eine 
große Menge von Rechtsfägen betrifft, nämlich jede Ausnahme 
im Berhältni® zu der ihren Tatbeftand an fich einjchließenden 
allgemeineren Negel12%), Trotzdem ftedt die vermeintliche Ver⸗ 
pflichtungskraft diefed Satzes der modernen Praxis nod tief 
in den Knochen 121). Und do follte Ihon der Umftand, daß 
auh eine Nechtöregel mit einem weiten Rahmen Audnahme 
fein fann im Verhaͤltnis zu einer noch umfaflenderen, an der 
Nichtigkeit dieſes Satzes ſtutzig machen. 


119) I, 8 38, Nr. V. 

120) Der Gedanke der Relativität alle Ausnahmerechts blitzt ſchon 
bei Kierulff, Theorie des gemeinen Zivilrechts, 1839, 1, 48 auf, ohne 
far gefaßt und verwertet zu werben. „Das Ausnahmerecht“, fagt K., „hat 
aber wiederum feine eigene ratio und ift in der ihm unterworfenen Sphäre 
jus commane; e8 Tann daher in feiner Tonfequenten Anwenbung ebenfalls 
durch jus singulare unterbrochen werden.” Dagegen erfennt Thöl, Ein- 
leitung in das deutſche Privatrecht, 1851, $ 89, Har die Relativität des 
Gegenfates des „Lonfequenten zum intonfequenten” Recht. „Das in Be» 
ziehbung auf einen Rechtsſatz Tonfequente Recht kaun wieder ein inkon⸗ 
feguente8 in Beziehung anf einen anderen Rechsſatz fein, und das inlon- 
fequente Recht Tann wieder in feiner logiſchen Konfequenz durd; nene Ans- 
nahmen gebrochen werben, alfo wieder in ein konſequentes und infonfequentes 
Recht zerfallen, welches letztere wieder fo zerfallen kann und fo fort.“ — 
Ebenfo Bfaff-Hofmann, Kommentar zum öfterr. allg. BOB. 1, 1877, 
801 f.; Zitelmann, Zum Grenzftreit zwiſchen Reichs⸗ und Landesrecht, 
1902, 26; Stammiler, Privilegien und Vorrechte, Haller Reltoratsrebe, 
1908, 10f. 

121) Einige Belege: OLG. 2, 831 Nr. 142f. (Hamburg); 6, 153 
Nr. 268 (Kammergericht); 7, 465 Nr. 4Te (Königsberg); 8, 35 Ar. 5d 
(Frankfurt); Seufff. 60 Nr. 8 (Bamberg); RG. 58, 108; vorfidtiger: 
OLG. 8, 84, Nr. 8x (Köln); RG. 58, 182; 33. 1908, ©. 201 Fr. 85 
(RI); ©. 456 Nr. 8 (Colmar). 
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Aber auch bei Rechtsregeln mit engerem Tatbeftande ift 
die Ausdehnung ihres Tatbeftande® im Wege der Analogie 
für die Rechtfprehung auch unter der Herrichaft ded BGB. 
nicht? Ungewöhnliched. So ift der von fraudulöfen Schen- 
ungen beim Erbvertrag handelnde 8 2287 BGB., offenſichtlich 
eine Ausnahme von $ 2286, vom Reichögericht 122) auch für 
anwendbar erflärt im Falle fraudulöfer Schenkungen bei kor⸗ 
reſpektiven Teftamenten. 


Den $ 2325 BGB. kann man eine Ausnahme von dem 
F 2303 in Verbindung mit $ 2311 nennen: Nach den lept- 
genannten beiden Paragraphen kann der Pflichtteildberechtigte 
vom Erben den Pflichiteil verlangen, für deffen Höhe der 
Beftand und der Wert des Nachlaſſes zur Zeit des 
Erbfall® maßgebend if. $ 2325 gibt darüber hinaus dem 
Pflichtteildberechtigten unter befonderen Vorausſetzungen, beim 
Vorliegen von Schenkungen ded Erblaſſers an Dritte, noch 
einen Ergänzungsanfpruch gegen den Befchentten. Das Reichs⸗ 
gericht 125) hält $ 2325 auch für anwendbar auf den Fall, daß 
der Erblafler nicht eine beftehende Stiftung befchenft, fondern 
eine neue Stiftung gegründet hat 124). 

Auch die Arbeit Wurzel? ift, wie ſchon bemerft, ge- 
eignet, zunächft Kritik anzuregen, damit mehr Bewußtſein und 
hlieglih auch mehr Selbftbemußtfein in die Nechtdanwendung 
bineinzubringen. Mit der erwachenden Kritit werden alle von 
den Alten erfonnenen Auslegungdregeln, deren oberflächliche 


132) RG. 58, 64. 

123) ZW. 1903, Beilage 73; RG. 5a, 399. 

124) Dies Beifpiel zeigt, daß die lex specialis unter Umftänden gerade in 
dem Zatbeftandsftüd erweitert werden muß, das die lex specialis von ber 
übergeordneten lex generalis unterfcheibet. Das Gegenteil behauptet 
Stammler, Privilegien und Vorrechte 33. Jedoch Hat St. infoweit 
recht, al® die Ausdehnung einer lex specialis durch Erweiterung eines Tat- 
beſtaudsmomentes, das fie mit der lex generalis teilt, von vornherein um- 
bedenklicher iſt. 

236* 
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Anwendung dahin führt, den Richter zur unbewußten Sub- 
ſumtionsmaſchine zu machen, anftatt in ihm immenvährende 
Aufmerkſamkeit und ftetiged Perantwortlichleitdgefühl wach zu 
balten, ſich ald nur bedingt richtig oder ald ganz unrichtig er- 
weifen. Mit dem wachfenden VBerantwortlichfeitägefühl wird 
fi der Richter, wenn ed fih um die ausdehnende Erweiterung 
von Ausnahmefägen handelt, nicht einfach, wie Zitelmann!?) 
meint, wenn ihm die Korreltur der allgemeineren Obernorm 
durch analoge Ausdehnung der Spezialnorm Bedenken erregt, 
ohne weitere® dabei beruhigen dürfen, daß er feiner Pflicht ger 
nügt, wenn er e8 bei der Anwendung ded ungeänderten alten 
Geſetzes bewenden läßt. Sondern bei jedem auftauchenden 
Zweifel, ob nicht etwa die Entfcheidung eine® Rechtsfalls auf 
Grund de? Regelrechtd bei beftehender Möglichkeit einer anderen 
Entiheidung in Anlehnung an beftehended Ausnahmerechi den 
Streit zwifchen den Parteien in unbilliger Weife erledigen 
würde, bat er dad Für und Wider der analogen Anwendung 
der Sondernorm pflihtgemäß zu prüfen; eine ebenfo vwerant« 
wortungdreiche, wie fchöne, weil felbitändige Aufgabe. Die 
Aufgabe wäre verhältnigmäßig einfach, wenn ed nur auf eine 
billige Entjheidung des einzelnen Falles anfäme; fie wird aber 
gerade dadurch fo fompliziert, daß das Verhältnis der Ober 
norm, um deren eventuelle Durchbrehung zu Gunften einer 
zu ermeiternden Unternorm es fich handelt, nicht nur zu dieſem 
Einzelfall, fondern möglichft zu allen Fällen, die von der Ober. 
norm gededt werden, zu prüfen ift, daß, ander® audgedrüdt, 
eine Korreftur der allgemeineren Norm nur unter Wahrung 
der Rechtöficherheit geftattet ift. 

Es wäre jedoch ungerecht, wollte man das Erwachen der 
Kritit und ded Bewußtſeins in der modernen Redhtdanwendung 
nur auf den gefchärften Tatlachenfinn zurüdführen. Eine andere 


125) ©. 86. 
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Duelle liegt und näher, es ift unfer BGB. Ein großer Vorteil 
jeder Kodifilation, ganz befonderd aber eines fo vorfichtig redi⸗ 
gierten Geſetzbuchs, wie dad BGB. es ift, befteht darin, daß 
die ſcharf umriſſenen geſetzlichen Zatbeftände viel eher als die 
verſchwimmenden, weil nicht technifh geformten Tatbeftände 
des Suftinianifchen und gemeinen Recht? dem Rechtsanwendenden 
zum Bewußtfein bringen, wo die Grenze des Tatbeftandes läuft 
und wo die bloße Subfumtion verfagt. „Was dem Naturs 
foricher das Mifroftop, das leiftet und das Gefeg‘ 126), 

Geben infofern gerade die engeren und damit meift feiter 
umrifjenen Zatbeitände des BGB. Gelegenheit, eine ihrer 
Mittel und ihrer Grenzen bewußte Rechtdanwendung an- 
zubahnen, fo befördern manche weite gefeliche Tatbeftände das 
Erſtarken des Selbitbewußtfeins des in ihrer Anwendung 
befonder® frei waltenden Richters. Oder bat etwa nicht die 
freie Behandlung des Schadend- und Schadendteilungsrechtd 
($ 254 BGB.) in unferem BGB., haben nicht Beftimmungen 
wie die 88 157, 242, 138, 826 den Richter viel freier und 
felbftändiger gemacht? ‘Die lebtgenannten beiden Paragraphen 
geben der Praxis die Möglichkeit, die noch bei der Schaffung 
ded BGB. nicht geahnten Schwierigkeiten ded Kartelle und 
Arbeiterrecht? zu meiltern. Der 5 826 foll dem Richter fogar, 
wie und Dernburgsd Autorität, geftügt auf das Reichs⸗ 
gericht, Fürzlich gelehrt hat 12)9, das Recht geben, die [chädigen- 
den Folgen eined vechtöfräftigen, dolos ermirkten Urteild aus 
der Welt zu Schaffen. 

Kein Wunder, wenn fchon jetzt das höchite Gericht ver- 
einzelt neue Rechtsſätze heraudgebildet hat, ohne daß es fih 
dabei direlt an Säbe ded pojitiven Rechts anlehnen konnte, 
So hat das Neichdgericht 128) dem im Genuß feine® Rechte 

136) Binding, Hanbbud) bes Strafrechts ı, 1885, ©. 30, 81. 


137) DIZ. 1905, 466 f. 
128) RG. 58, 180. 
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(in jenem konkreten Fall. durch Funkenflug) geftörten Eigen- 
tümer, dem Sondervorſchriften das Recht, auf Befeitigung der 
Störung und auf künftige Unterlaffung zu klagen, genommen 
haben, „nad allgemeinen Rechtsgrundſätzen“ einen Schaden?- 
erfaßanfpruch gewährt. 

Das Moderne diefer Entfcheidung ftedt darin, daß die 
Rechtsſchöpfung offen zu Tage tritt und auf überwiegende 
Billigfeitdgründe geftüpt wird 129), 

Sa, felbft die vorhin aufgeführten weiten Tatbeftände er- 
fheinen unter Umftänden der Prarid noch nicht weit genug. 
Das Reichsgericht fagt in einer jüngeren Entſcheidung 1): 
„... da nah BOB. der Grundfaß in Geltung fteht, daß 
ein jeder fein Tun und Laſſen fo einzurichten hat, wie es Treu 
und Glauben mit Rüdficht auf die Verkehrsſitte fordern, und 
daß nicht gegen die guten Sitten verftogen werden dürfe, mag 
died auch nur in einzelnen Beflimmungen wortdeutlich hervor. 
treten (vergl. 88 136 [muß beißen: 138], 157, 162, 242, 
320, 815, 817, 826). 

Was die Ausführungen diefer lofe zufammengefügten Sfiüge 
für die eingangs geftellte Einzelfrage bedeuten, ift folgendes: 

Auch ein fo gut redigierted Gefepbuh wie dad BGB. 
macht keinen Anfpruch darauf, für die Leben?gebiete, von denen 
e8 handelt, alles Recht zu enthalten. E3 kann der befchräntten 
vechtefchöpferifhen und rechtsabändernden Mitwirtung des 
Richters nicht entraten. Wenn diefe Ueberzeugung, wofür in 
Zheorie und Prarid immer mehr Anzeichen fprechen, fih nad 


129) Ummoberner infofern no RG. 51, 350, wo ein rechtsumbil⸗ 
dender Fortfchritt noch durch eine Fiktion vermittelt wirb: Wer fich ent- 
ſchieden geweigert hat, einen Kauf zu erfüllen, fol damit auf eine Friſt⸗ 
fegung verzichtet haben! — Unbebenflicdh dagegen RG. 58, 406, in Der 
offen von der Fiktion der Nechtzeitigfeit bes Zugehens einer Willenserffärung 
im Falle der Arglift des Adreſſaten gefprochen wird. Eine — ſachlich viel- 
leicht nicht unbebenklide — Rechtsſchöpfung enthält au RG. 53, 200. 

180) IW. 1904, 408; vergl. auch bie erwähnte RE. 58, 406. 
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und nad) Bahn bricht, wird fi die Selbitändigfeit, dad Ver⸗ 
antwortungsgefühl und die Urteildfraft der Praxis und damit 
der Wert ihrer Entfcheidungen heben. 

Diefer erwachenden Selbitändigkeit der Prarid aber würde 
es fchledht entfprechen, wenn die Prarid zu Entfcheidungen ge- 
zwungen wird, wie fie da® Reichdgericht im 54. Bande ©. 73 
gefällt hat. Feder Richter, der im Sinne des Neichdgericht? 
oder anders als das Reichdgericht, aber mit einer der eingangs 
wiedergegebenen Begründungen, jenen Fall entichieden bat, 
muß fih, wenn er nicht ein Kärrner in feinem Berufe ift, vor 
den Kopf fchlagen, im erfteren Falle wegen der Unbilligfeit der 
Entſcheidung, im letzteren Falle wegen der augugeet! ihrer 
Begründung. 

E3 muß ein Weg gefunden werden, die Haftung des 
Kutiherd Darum audzufchliegen, weil er anftändig und hilfs⸗ 
bereit gehandelt bat. Diefen Weg bietet zwar nicht 8 242 
BOB. wohl aber der vom Reichsgericht daraus abgezogene, 
ſchon erwähnte noch allgemeinere Grundfag: $ 242 handelt 
nur von dem „Wie“ der Erfüllung der Leiſtung, bier aber fteht 
das „Ob“ der Erfüllung in Frage. Unter diefen Umständen 
muß allein der Grundfag, daß ein jeder fein Tun und Laſſen 
fo einzurihten hat, wie es Treu und Glauben mit Rüdficht 
auf die Verfehräfitte fordern, und daß nicht gegen die guten 
Sitten verftoßen werden darf, die Abweifung der Klage gegen 
den Kutſcher tragen. 

Soweit darin von Rechtsſchöpfung durch die Praxis die 
Mede geweſen ift, beanfprucht diefer Aufſatz nicht?, als dies 
zeitgemäße 1808) Problem überhaupt einmal wieder in den Border- 
grund gerüdt und einen Berufeneren, der fi) vor allem auch mit 


1808) Daß da8 Problem aktuell ift, zeigt der während der Korrektur 
mir zu Geficht gelommene Aufſatz Staudingers, DIZ. 1905, 713 f.; 
vergl. auch ebenda 417 f., der ſich mehrfach mit der bier vertretenen Auf⸗ 
faffung berührt. 
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den Arbeiten Stammlerd und Ehrlich 8 audeinanderzufegen 
hätte, vielleicht zu einer gründlicheren Bearbeitung anzuregen. 

Wenn darin Worte wie „Emanzipation ded Richter® gegen- 
über dem Geſetz“ gebraucht worden find, fo foll damit, woran 
die übrigen Ausführungen feinen Zweifel gelafien haben werden, 
natürlich nicht offener Aufruhr gegen das Geſetz gepredigt werden. 
fondern es foll nur ein Wort dafür eingelegt werden, daß die 
Prarid in ihrer Stellung zum Geſetze fozufagen einen Rud 
nad links nehmen möge. 

Gewiß ift es Aufgabe des Richters, „unter dem Gelege 
ftehbend, dem Geſetze zu dienen al? fein getreuer Diener, — 
unfrei, wo das Gefep beitimmten Befehl enthält, und da, we 
ed ihn miflen läßt, von den Intereſſen und Ideen ded Geſetzes 
beherrfcht‘ 182), Aber es verfteht fich Died immer mit der Br 
ſchränkung, daß das Geſetz den Richter an einer Umbiegung 
allgemeiner Rechtsnormen in Berüdfichtigung zwingender 
Billigkeitdgründe indbefondere im Wege analoger Erweiterung 
enger Ausnahmenormen weder hindern fann noch will. Dieſe 
Selbftändigkeit geftattet dem Richter nicht nur der geleiftele 
Eid, fondern er verlangt fie. 

„Insbeſondere“, fagt Kohler!22), „it e8 volllommen der 
Veberzeugung des Richters anheimgegeben, welche Bedeutung 
er den einzelnen Rechtöquellen beimißt, fofern er etwa annimmt, 
daß beifpieldweife ein Geſetz durch Gewohnheitsrecht aufgehoben 
fei, oder das Geſetz von felbit gewilfe Befchräntungen an fih 
trage, oder endlih, daß das Gefeh in feiner An- 
wendung verbunden werden müffe mit ethiſchen 
Erwägungen und nur foweitzur Geltung fomme, 
al8einausdem Wortlaut des Geſetzes gefhöpftes 
Ergebnid mit Treu und Glauben vereinbar fei.” 


181) Stein, Das private Wiflen bes Richters 43. 
182) DIZ. 1904, 613. 
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Ueber den Einfluß der rechtlichen Unwirkſamkeit 
von Paſſivpoſten anf die Geltung der Saldo- 
forderung bei der Abrechnung. 


Bon Megelsberger. 


I 


Wenn es zmwilchen zwei Perfonen zu einer Abrechnung 
tommen fol, muß wenigftend der einen Partei eine Mehrheit 
von Gutmachungspoſten zur Seite ftehen. In den meiften 
Fällen ift jede Seite durch eine ſolche Mehrheit vertreten. 

Die Gutmadungdpoften, die in der Rechnung nur als 
Zahlen erfcheinen, werden regelmäßig einen verfchiedenartigen 
rechtlichen Urfprung haben: die eine ftammt aus Kauf, die 
andere aus einer für den Belafteten geleifteten Zahlung, die 
dritte aud einem Differenz- oder Börfentermingefchäft ꝛc. 

Dur die Einftellung in die laufende Rechnung verändern 
die einzelnen Poſten ihre vechtlihe Natur nicht)y. Daher find 
Poſten unwirkſam, die auf einer rechtlich unmirkfamen Forde⸗ 
rung beruben. 


1) ROOG. 9 Nr. 66 S. 317. Greber, Das Kontoforrentver- 
hältnis 71 fg. 
XLIX. 2. $. XII. 27 
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Beim Abrechnungsgeſchäft wird zunächſt für jede Seite 
die Summe der gutgeſchriebenen Poſten durch Zuſammen⸗ 
zählung ermittelt. In der genehmigten Abrechnung erkennt 
jede Partei die zu Gunſten des Gegners berechnete Abſchluß⸗ 
jumme als ridhtig an. Das vertraggmäßige Anerfenntnid er- 
zeugt eine felbftändige Forderung, hier auf die Abſchlußſumme. 
Schon hiernach gehen aus dem Abrechnungdgeichäft zwei 
Forderungen aus Anerkenntnis hervor, die Forderungen auf 
die Abfchlußfummen. 


Die Herftellung der Abfchlußfummenforderungen hat den 
Zwed, die Grundlage für den weiteren Vorgang bei der Ab⸗ 
rechnung zu fchaffen, für die Aufrehnung. Damit hängt zu- 
fammen, daß diefe Forderungen mit der Wirkung audgerüftet 
find, die verrechneten Einzelforderungen zu erfeben, mit anderen 
Morten: fie wirken novatorifch (meine Abhandl. in Bd. 46 der 
Jahrb. ©. 12 fg.). 

Aufgerechnet werden gegeneinander die Abſchlußſummen⸗ 
forderungen, nicht die Einzelpoften. Dafür fpricht nicht bloß 
die Gepflogenheit bei dem rechneriihen Vollzug, fondern ent⸗ 
fheidender, daß die Ermittelung der Abfchlußfummen feinen 
Zweck haben würde, wenn die Abgleichung unter den Einzel- 
poften ftattfände. 

Sind die Abfchlupfummen von ungleiher Höhe, wie in 
der Regel, jo wird durch die Aufrechnung nur eine der beiden 
Forderungen vollfländig getilgt, die Forderung auf die ge- 
ringere Summe. Die Forderung auf die größere Abſchluß⸗ 
jumme bleibt in dem überſchießenden Betrag, dem Saldo, be⸗ 
fteben. 

Aber auch diefe Reitforderung wird im Abrechnungsgeſchaft 
Gegenftand eine? Anerfenntnisvertraged: der Saldofchuldner be⸗ 
fennt fi dem Saldogläubiger gegenüber als Schuldner auf die 
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Saldofumme. Durch die Begründung der Saldoanerfenntnis- 
forderung wird der Saldogläubiger in die Lage geſetzt, bei der 
gerichtlichen Geltendmachung feinen Anfpruh auf die Saldo- 
fumme durch die Beziehung auf das Anerkenntnid der Saldo- 
ſchuld ausreichend zu begründen; er hat nicht nötig, auf die 
früheren Abrechnungsvorgänge zurüdzugehen oder gar die ihm 
guigerechneten Einzelpoften zu rechtfertigen. Er könnte freilich 
jeinen Anfpruch auf den Reſt feiner Abfchlußfummenforderung 
ftügen, der durch die Aufrechnung unberührt geblieben ift; denn 
die Forderung aus dem Saldoanerfenntnis tritt nur neben die 
anerkannte Forderung, fie erfeht fie nicht, mit anderen Worten 
fie ift accefforifch, nicht novatorifch (meine angeführte Abhandl. 
S. 9 und 16). Dagegen ift ihm die Möglichkeit abgefchnitten, 
aus den verrechneten Einzelforderungen zu klagen, fie find durch 
die Abfchlupfummenforderung aufgehoben. 


1. 


Im Borftebenden habe ich die Vorgänge beim Abrech- 
nungsgeſchäft gezeichnet, wie fie fih vom rechtlichen Standpuntt 
darftellen. Damit follte der Boden für die Löfung der im 
Titel bezeichneten Aufgabe bereitet werden. Für diefen Zweck 
ift noch förderlih, an folgendes zu erinnem: 

1) Im vertragsmäßigen Schuldanerfenntnis erflärt ſich 
der Anerkennende als Schuldner auf die beſtimmte Leiſtung, 
weil er ſie aus Kauf, Darlehn, Spiel ꝛc. ſchuldet oder zu 
ſchulden glaubt. Dieſen materiellen Grund (causa) läßt der 
Anerkenntnisvertrag nicht erſehen, er wird wegen der Los⸗ 
reißung der Schuldverpflichtung vom Verpflichtungsgrund ab⸗ 
ſtrakt genannt, und abſtrakt iſt die durch ihn erzeugte Forde⸗ 
rung. Aber die Anerkenntnisforderung entbehrt darum nicht 
der materiellen Grundlage, ſie entnimmt ſie dem anerkannten 


Schuldverhaͤltnis. 
27° 
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Das ift von rechtlicher Bedeutung: eine rechtlihe Mangel» 
baftigkeit des anerfannten Schuldverhältnified macht die An- 
erfenntnidforderung anfechtbar. War die anerfannte Schuld 
nit vorhanden, fei es daß fie irrtümlich vorausgeſetzt war 
oder wegen Verſtoßes gegen ein Gefep nichtig (BGB. 5 134, 
Börfengefeb 5 50), fo ift der Gläubiger um die Anerfenninit- 
forderung grundlos bereichert. War die anerfannte Forderung 
nur rechtlich nicht erzwingbar, fo leidet die Anerfenntnidforde- 
rung an derfelben Unvolltommenheit (BGB. 8 762 Abi. 2, 
Börfengeieb $ 66 Abi. 3). Das gilt für die novatorifche wie 
für die acceſſoriſche Anerfenntnisforderung. 

2) Es gab zu allen Zeiten Schuldverträge, denen dad 
pofitive Recht wegen ihrer Bedenklichleit für dad Gemeinwohl 
zwar nicht die Anerkennung ganz verfagte, wohl aber nur un- 
vollfommene Wirkung beilegte: der Gläubiger kann die Er. 
füllung feiner Forderung nicht erzwingen, aber die freimillige 
Leiftung des Schuldner? ift Schuldtilgung und kann nidt 
wegen ermangelnder Schuld zurüdgefordert werden, die Forde⸗ 
rung ift erfüllbar, nicht erzwingbar. Auch die geltende Geleh- 
gebung weift ſolche Forderungen auf (BEB. $ 762, 764, 
Börfengefeb $ 66). 

Der Erfüllung d. 5. der Leiftung deſſen, was geichuldet 
wird, fteht im Sinn diefer Gefehe die freiwillige Aufrechnung 
mit der unerzwingbaren Forderung gleih. Die Aufrechnung 
führt wie die Erfüllung zu einer materiellen Befriedigung des 
Stäubigerd. Wer fi eine nicht erzwingbare Schuld anrechnen 
laͤßt, erfüllt fie freimillig. 

Died hatte die Pragis für die VBorfchrift des Preußiſchen 
Landrechtö I, 11 8 578 anerkannt, obwohl der Wortlaut für 
die auddehnende Auslegung nicht gerade günftig lag?) In 


2) Eutſcheidungen des Obertribunals 71, 25; RG. 1 Nr. 53 ©. 130; 
85 Nr. 78 ©. 288; 88 Nr. 62 ©. 288. 
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dem gleihen Sinn bat das Reichögeriht wiederholt die ent» 
Iprechenden Borfchriften in den neueren Geſetzen auögelegt®). 
Wird demnach die Forderung aud einem Spiele oder Welt 
vertrag, aud einem Differenz» oder Börfentermingefchäft im 
Sinn des 8 66 des Börfengefeped in einer freiwilligen 
Auftehnung verwendet, fo wird diefe Forderung in dem 
von der Aufrechnung erfaßten Betrag in unangreifbarer Weife 


getilgt. 


II. 


Die Saldoforderung ftellt in neuer durch das Anerfenntnie 
geſchaffenen Rechtsform den Reſt der überfchießenden Abſchluß⸗ 
ſummenforderung dar. Sie ſchöpft daher ihre materielle Recht⸗ 
fertigung (causa) aus dieſer Forderung. So fuͤhrt die Unter⸗ 
ſuchung, ob die Saldoforderung wegen Unwirkſamkeit ver⸗ 
rechneter Poſten der Anfechtung unterliegt, auf die Frage 
zurüd: welches ift die materielle Grundlage (causa) einer 
Abihlupfummenforderung ? 

Es find folgende Möglichkeiten zu unterfcheiden: 

1) Die überfchießende Abſchlußſumme wurde nur durch 
einen Poſten gebildet, und diefer beftand in einer unwirkſamen 
Forderung. Der Unwirkſamkeit unterliegt auch die Abſchluß⸗ 
fummenforderung. 


2) Die Abfchlupfumme ift auß mehreren Poften zufammen- 
geſetzt, aber fämtliche Poften beruhen auf unwirkſamen Forde⸗ 
rungen. Das Ergebnis ift das gleiche wie im erften Fall 

3) Die Abſchlußſumme ift aus mehreren Poften zufammen- 
gefeßt, aber diefe Poften beruhen nur zum Zeil auf unwirk⸗ 


8) Urteil vom 5. Jan. 1908 (IW. 1908 Beil. 4 ©. 85) unb vom 
26. Nov. 1904 (mitgeteilt im Bankarchiv 4, 76). 
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ſamen Forderungen. Dies iſt der praktiſch häufigſte Fall; 
gerade über feine rechtliche Beurteilung geben die Meinungen 
auseinander. 


Sch habe mich in der erwähnten Abhandlung dahin aud- 
geſprochen, daß in diefem Fall die Abfchlugiummenforderung 
die materielle Grundlage weder einer der verrechneten Forde⸗ 
rungen entnehmen kann noch allen zufammen, jened wäre 
prinziplo®, Ddiefed würde einen unbrauchbaren Mifchmafch er- 
geben. 


Derfelben Meinung it Hahn, Komm. ;. HGB. Art. 291 
81: „infolge diefer Berechnungsart (beim Kontotorrentabfchluß) 
ift es nicht möglich, zu beflimmen, welches die urfprünglice 
causa fei, aud der die Differenz zwifchen den beiden Geſamt⸗ 
fummen, der Saldo, gefchuldet wird, und aus diefer causa 
Momente für die rechtliche Beurteilung der Forderung felbft 
berzuleiten.” 

Dad Ergebnid wäre eine Forderung, die fih auf feine 
andere Grundlage fügt als auf das vertragsmäßige Aner- 
fenntnid, ähnlich wie die Forderung aus dem Bergleih nur 
den Bergleich zur Grundlage bat. 


Inded kann ich nad wiederholter Ueberlegung den ge 
ihilderten Standpunft nicht feithalten. Ich erachte jept für 
rihtig, daß die Abfchlußfummenforderung die materielle Grund» 
lage von den fämtlichen verrechneten Poſten empfängt, von 
jeder nach Verhältnis. Zweifellos kann fich hieraus im ein- 
deinen Fall eine Schwierigkeit ergeben, und fie ift es, die mid 
früher von der reinen Folgeziehung zurüdichredite. Aber die 
Schwierigkeit liegt nur auf dem rechnerifchen Gebiet und ift 
nicht unüberwindlih. Nehmen wir an, die Abfchlußfumme fer 
nur aus zwei Poften zufammengefept: die Annahme einer ver- 
bältnigmäßigen materiellen Grundlage wird bier Taum be 
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fremden. Warum foll eine andere rechtliche Behandlung der 
Umftand aufnötigen, daß den Gegenftand der Verrechnung 
drei, zehn, zwanzig oder mehr Poſten bildeten? Ueberdies 
wäre eine Anerfenntnidforderung, die der materiellen Grund» 
lage entbehrt, ohne Beilpiel. Die Yorderung aus einem Ber- 
gleich bildet feine Analogie. Wer fih im Vergleich zu einer 
Leiftung verpflichtet, bat fein Entgelt in dem Opfer, da® fein 
Gegner an feinem wirklichen oder wermeintlihen Recht bringt, 
und dies fommt im Gefchäft felbft zum Ausdrud. Dad An- 
erfenntni® dagegen weift auf eine außerhalb des Geſchaͤfts 
liegende Grundlage hin. 


Nun die Nupanwendung auf die Saldoforderung. In 
ihr lebt, wie ausgeführt, die materielle Grundlage der über- 
ſchießenden Abichlußfummenforderung fort. Beitanden, um dad 
einfachfte Beiipiel zu wählen, die in diefer Abſchlußſumme ver- 
rechneten Poften nad) dem Betrag der in ihnen enthaltenen 
Summen zur Hälfte aus unwirkſamen Forderungen, fo ruht 
die Saldoforderung zur Hälfte auf unmwirffamer Grundlage 
und ift infoweit anfechtbar. Ein andered Berhältnid der ver- 
rechneten unwirkſamen Poften zu den wirkſamen verändert nur 
den Bruchteil. 


Ih fomme im Ergebnid mit dem Standpunft überein, 
auf den fi nad dem Vorgang von Greber (a. in Note 1 
0.08. S. 104) und Trumpler (ZHR. 50, ©. 488) dad Neichd- 
gericht in mehreren Erkenntniſſen 9 geftellt hat, ohne daß ich 
die Rechtfertigung dieſes Standpunttes teilen fann. Sie lautet: 
wenn ein Kontoforrentfaldo anerfannt ift, fo gilt durch die 
Aufrehnung jede Paffivpoft verhältnismäßig getilgt. Diefe 
Begründung erweckt den Anfchein, als ob die einzelnen in der 


4) Urteil v. 14. Nov. 1908 in RG. 56 Nr. 5 S. 28; Urteil v. 
26. Nov. 1904 (mitgeteilt im Banlardyiv 4, 76). 
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laufenden Rechnung einander gegenüberftehenden often Die 
Aufrechnungsfaktoren bildeten, was oben (Ziff. I) als unrichtig 
nachgewieſen wurde. 


IV. 


Iſt das nun der Weisheit letzter Schluß? Das Reichs⸗ 
gericht meint ed. Es verkennt nicht, daß ſich daraus ein be⸗ 
fremdendes Ergebnis entwickeln kann. Sind nämlich dem 
Saldoſchuldner Poſten aus unwirkſamen Forderungen gutge⸗ 
ſchrieben und überfteigt deren Betrag die Poſten aus unwirk⸗ 
famen forderungen, mit denen er belaftet ift, fo erhält er durch 
die Abrechnung für feine unmwirkfamen Forderungen volle Be⸗ 
friedigung, während er die Schuld aus Gefchäften mit voll- 
fommener Wirkung durch die Anfechtung der Saldoforderung 
abſchütteln fann. Das Reichdgericht erblidt darin einen der 
Nachteile, mit denen das Börfengefep dem Verkehr in Termind- 
gefchäften entgegenwirken will. 

MWäre der Nachteil im Börfengefeg ausdrücklich aufgeftellt, 
jo müßte man ihn hinnehmen. Das ift aber nicht der Fall, 
er wird nur aus den Borfchriften im Börfengefeb gefolgert. 
Da entfteht die Frage, ob fich diefe Folgerung nicht an anderen 
Rechtsregeln bricht. Diefe Frage ift zu bejahen und zwar aus 
zwei Gründen. 

1) Nah dem Standpunkt des Reichsgerichts kann der 
Saldojhuldner aud dem Abrechnungsgeſchäft das ihm Nüpliche 
ziehen, da8 ihm Nachteilige ablehnen. Schon Staub (Komm. 
z. HGB., Erfurd zu 8 376 Anm. 15) bat geltend gemacht, 
dad ein ſolches Ergebnid mit $ 139 BGB. in Widerfprud 
ſteht. 8 139 lautet: 

„Iſt ein Teil eines Rechtsgeſchäfts nichtig, fo ift das ganze 
Nechtögefchäft nichtig, wenn nicht anzunehmen if, daß es 
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen jein würde.” 
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Daß „nichtig“ in diefem Sag in dem weiteren Sinn von 
„binfällig” zu verftehen ift und daß fich die Nechtöregel auch 
auf die Entkräftung durd Anfechtung erftredit, darüber befteht, 
foviel ich fehe, feine Meinungsverfchiedenheit 5). Inſoweit unter- 
liegt die Anwendung auf unferen Fall feinem Bedenken. 


Das Reihegeriht (NG. 56 Nr. 5 ©. 24) hat die An- 
ſicht Staubs mit der Begründung abgelehnt, dat Verrech⸗ 
nung und Saldoanerfennung feinedwegd Teile eined und des⸗ 
jelben Rechtsaktes feien, fondern felbftändige Rechtsakte. Da⸗ 
mit iſt der Sinn ded 8 139 verfamnt. Daß fi das 
Abrechnungsgefhäft für Die juriftiiche Betrachtung in mehrere 
Nechtögeichäfte gliedert, ift richtig (Ziff. I). Aber diefe Rechts⸗ 
geihäfte find durch die Einheit des Yield zu einem Ganzen 
verbunden, und das Abrechnungdgeichäft bildet auch juriftiich 
eine Einheit. Damit ift deffen Unterftelung unter $ 139 ge- 
rechtfertigt ©). 

Mehr noch als für die juriftifhe Betrachtung ift dad Ab- 
rechnungsgeſchäft eine Einheit in der Auffallung der Parteien, 
denen die rechtlihe Sondereigenfchaft der einzelnen Vorgänge 
in der Regel nicht zum Bewußtfein kommt. Daß aber die 
gewollte Abhängigkeit unter mehreren Rechtsgeſchäften einen 
rechtlichen Zufammenhang herftelle, hat das Reichdgericht felbit 
in einer verwandten Anwendung anerfannt und daraus eine 
ähnliche Folge gezogen, wie fie bier vertreten wird (RG. 57 
Nr. 22 ©. 96). | 

Das Anerfenntnid der Saldoforderung iſt demnad ein 
Teil eined Rechtögeichäfte. Durch die Hinfälligfeit dieſes Teils 
wird das ganze Abrechnungsgeſchäft hinfällig, „wenn nicht an⸗ 
zunehmen ift, daß ed auch ohne den nichtigen Zeil vorgenommen 


5) Statt anderer Pland, Komm. zu 8 139. 
6) Enneccerns, Das bürgerl. Recht 18 109 IV. 
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laufenden Rechnung einander gegenüberſtehenden Poſten die 
Aufrechnungsfaktoren bildeten, was oben (Ziff. I) als unrichtig 
nachgewieſen wurde. 


IV. 


Iſt das nun der Weisheit letzter Schluß? Das Reichd- 
gericht meint ed. Es verfennt nicht, daß ſich daraus ein be⸗ 
fremdende® Ergebnis entwideln fann. Sind nämlih dem 
Saldofchuldner Poften aus unwirkſamen Forderungen gutge- 
fhrieben und überfteigt deren Betrag die Poften aus unwirk⸗ 
famen forderungen, mit denen er belaftet ift, fo erhält er Durch 
die Abrechnung für feine unwirkffamen Forderungen volle Be- 
friedigung, während er die Schuld aus Gefchäften mit voll- 
fommener Wirkung dur die Anfechtung der Saldoforderung 
abjhütteln kann. Dad Reichsgericht erblidt darin einen der 
Nachteile, mit denen da® Börfengefeh dem Berkehr in Termind- 
geihäften entgegenwirken will. 

Wäre der Nachteil im Börfengefeg ausdrüdlich aufgeftellt, 
jo müßte man ihn hinnehmen. Das ift aber nicht der Fall, 
er wird nur aus den Borfchriften im Börfengefeb gefolgert. 
Da entfteht die Frage, ob fich diefe Folgerung nicht an anderen 
Rechtsregeln bricht. Diefe Frage ift zu bejahen und zwar aus 
zwei Gründen. 

1) Nah dem Standpunft des Reichsgerichts kann der 
Saldojchuldner aus dem Abrechnungdgeihäft das ihm Nützliche 
ziehen, da8 ihm Nachteilige ablehnen. Schon Staub (Komm. 
z. HGB., Erfurd zu $ 376 Anm. 15) bat geltend gemadht, 
daß ein ſolches Ergebni® mit $ 139 BGB. in Widerſpruch 
ſteht. $ 139 lautet: 

„Sit ein Teil eined Rechtsgeſchäfts nichtig, fo iſt das ganze 
Nechtögefchäft nichtig, wenn nicht anzunehmen ift, daB es 
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen jein würde.“ 
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Daß „nichtig” in Diefem Sag in dem weiteren Sinn von 
„hinfällig“ zu verftehen ift und daß fich die Nechtöregel auch 
auf die Entkräftung durch Anfechtung erftredt, darüber befteht, 
foviel ich fehe, feine Meinungsverſchiedenheit ). Inſoweit unters 
liegt die Anwendung auf unferen Fall feinem Bedenken. 


Dad Reihegeriht (NG. 56 Nr. 5 ©. 24) hat die An⸗ 
fiht Staubs mit der Begründung abgelehnt, daß Berrech- 
nung und Saldoanerfennung keineswegs Teile eined und des⸗ 
jelben Rechtsaktes feien, ſondern felbftändige Rechtsakte. Da- 
mit ift der Sinn ded $ 139 verfannt. Daß fi da? 
Abrechnungsgeſchäft für die juriftifhe Betrachtung in mehrere 
Rechtsgeſchaͤfte gliedert, ift richtig (Ziff. D. Aber diefe Rechts⸗ 
geichäfte find dur die Einheit des Ziels zu einem Ganzen 
verbunden, und das Abrechnungsgeichäft bildet auch juriftifch 
eine Einheit. Damit ift deſſen Unterftellung unter $ 139 ge- 
rechtfertigt ®). 

Mehr noch al® für die juriftifche Betrachtung ift dad Ab- 
rechnungsgeſchäft eine Einheit in der Auffaffung der Parteien, 
denen die rechtliche Sondereigenfchaft der einzelnen Vorgänge 
in der Regel nicht zum Bewußtſein kommt. Daß aber die 
gewollte Abhängigkeit unter mehreren Rechtsgeſchaͤften einen 
rechtlihen Zufammenhang herftelle, hat das Neichägericht felbit 
in einer verwandten Anwendung anerkannt und daraus eine 
ähnliche Folge gezogen, wie fie hier vertreten wird (RG. 57 
Nr. 22 ©. 96), 

Das Anerkenntnid der Saldoforderung ift demnach ein 
Zeil eined Rechtsgeſchäfts. Durch die Hinfälligfeit dieſes Teils 
wird dad ganze Abrechnungsgeſchäft hinfällig, „wenn nicht an« 
zunehmen ift, daß ed auch ohne den nichtigen Zeil vorgenommen 


5) Statt anderer Pland, Komm. zu 8 139. 
6) Enneccerns, Das bürgerl. Recht ı 8 109 IV. 
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fein würde” (BGB. $ 139). Es handelt fih mithin um die 
Frage, ob der Saldogläubiger feine Hand zur Abrechnung ge- 
boten hätte, wenn er die Entkräftung ded Saldoanerfenntniffes 
voraudgefehen haben würde. Dies ift wohl nur für den Fall 
zu bejaben, wenn der Beirag des Saldo im Berhältni® zu 
den verrechneten Summen unbedeutend ift. 


Mit der Anficht, daß durch die erfolgreiche Anfechtung der 
Saldoforderung dad ganze Abrechnungsgeſchäft hinfällig wird, 
geichieht der Abficht des Börfengefeges fein Eintrag; die Korde- 
rungen aus Termindgefchäften im Sinn de? $ 66 bleiben un- 
erzwingbar. Es wird aber die Möglichkeit befeitigt, daB der 
Saldofhuldner gegen feinen Gläubiger eine Waffe gebraucht, 
die er ihm durch die anftandslofe Eingehung de? Abrechnungs- 
geihäft® entwunden bat, und es wird damit ein Aergemis 
aus der Welt gefchafft, das auf das Rechtsbewußtſein weiter 
Kreife nur nachteilig wirfen fann. 

Die Einheit ded Abrechnungsgeſchäfts mit ihrer Folge 
wird auch in der Röfung unferer frage verfannt, die 
Düringer und Hachenburg (Dad Handelögefepbuh vom 
10. Mai 1897, 2 8 355 Note X, 3) vertreten. Wenn dem 
Saldoanerfenntnid® — fo ift ihre Meinung — teild wirffame, 
teils unwirkſame Gefchäfte zu Grunde liegen, fo ift ed un⸗ 
wirkſam, die Aufrechnung aber bleibt in Kraft; ed kann daber 
der Saldofhuldner nicht auf Bezahlung ded Saldo belangt 
werden, aber auch feinerfeitd nicht aus den ihm gutgerechneten 
PVoften klagen. Die Entfheidung ift überdied nur für den 
Tall berechnet, daß ſämtliche Aktivpoften des Saldogläubigere 
aus unwirkſamen Gefchäften ftammen. 


2) Das Ergebnis, zu dem die Rechtſprechung ded Reichs⸗ 
gerichts gelangt, verftößt noch gegen einen anderen rechtlichen 
Geſichtspunkt. Es ift hierauf fchon von der Redaktion des 
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„Bankarchiv“ in der Nachſchrift zum Abdrud des Neichögerichte- 
urteild® vom 28. Nov. 1904 hingewiefen (Banfarhiv 4, 77). 

Das Abrechnungsgeſchäft ift ein Vertrag: die in laufender 
Rechnung ftebenden Parteien fommen überein, das Guthaben 
auf jeder Seite feftzuftellen, die Guthaben in den fih gleich- 
fommenden Beträgen gegeneinander aufzuheben, den ver- 
bleibenden Reſt zum nunmehrigen Inhalt ihres Schuldver- 
haͤlmiſſes zu geftalten. Verträge ſtehen unter der allgemeinen 
Regel, daß fie nah Treu und Glauben audzulegen find (BGB. 
$ 157). Die Entfaltung diefer Audlegungsregel bricht ſich 
zuweilen an bejonderen gefeplihen Borfchriften, die ſelbſtver⸗ 
ftändlih nicht zur Verlegung von Treu und Glauben ein- 
geführt find, aber dazu audgebeutet werden fünnen. Das 
Sondergefeg muß diefe unerwünichte Folge in den Kauf 
nehmen, um feinen Zweck zu erreihen. So kann fih der 
Schuldner feiner Leiftungspflicht‘ durch die Berufung auf den 
Ablauf der Verjährung entichlagen, auch wenn er fich feiner 
Schuldigfeit bewußt ift und deſſen überführt werden könnte. 
Die Sicherung des Verkehrs gegen die Geltendmachung von 
verdunfelten Anfprüchen macht ein Durchgreifen de? Geſetzes 
notwendig. Aber weiter ald die Verwirklichung des befonderen 
Geſetzeszwecks erbeifcht, geht der Ausſchluß der Rüdficht auf 
die im Verkehr gebotene Redlichkeit nicht. 

Diefe Erwägungen rechtfertigen für die Einwirkung der 
Sonderbeftimmungen in BGB. 85 762, 764 und Börfen- 
geſetz 8 66 zwar nicht den Sag, daß eine Partei durch die 
Einftelung von unwirkſamen Aftiopoften in die Abrechnung 
der Berufung auf die gleihe Unwirkſamkeit von Paſſivpoſten 
verluftig gegangen fei. Dem fteht das Sondergejeß entgegen, 
dad dem bloßen Verzicht auf die Geltendmachung der Unwirk- 
famfeit im Gegenſatz zur materiellen Befriedigung ded Gläu- 
bigerd® die verbindliche Kraft verfagt. Aber einer anderen 
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Forderung von Treu und Glauben ſtellt das Geſetz kein 
Hindernis entgegen, dem Satz, daß mit der Berufung des 
Saldoſchuldners auf die Unwirkſamkeit einer Belaſtung die 
ihm gutgerechneten unwirkſamen Poſten aus der Rechnung 
fallen. Mit dem Maß, mit dem er mißt, wird ihm ge- 
meflen. Das Abrechnungsgeſchäft wird danach nicht ganz 
hinfällig, fondern nur berichtigt. 


Wadjdrud verboten. 
TI. 


Beiträge zur Lehre von der Schadenszuredhunng 
nad römiſchem und bürgerlihem Rechte. 


Bon Dr. Selig Kitten, 
Privatdozenten und Gerichtsafleffor in Halle a. ©. 


I 


Ueber die Grenzzichung zwiſchen noraler und aquilliſcher 
Haftung in Dig. IX, 1 und Inst. IV, 9. 


Zwei Probleme find in den Quellenzeugniffen über die 
pauperies-Haftung beſchloſſen: ein biftorifched und ein dog⸗ 
matiſches. 

Im Verfolg des hiſtoriſchen waͤre darzulegen, wie auch 
bier der pönale Grundgedanke einer primitiven Rechtsanſchauung 
allmählich verblaßte: wie die Auslieferung des fchadenftiftenden 
„tierifhen Uebeltäterd‘ zur „Rache“ an den Verletzten durch die 
Befugnis ded Tiereigentümerd zur Geldablöfung in zwiefachem 
Sinne „zivilifiert” wurde, und wie diefe (von der Zeit nach den 
Zwölftafen ab) weiterhin fogar da® Primäre, jene das Sekun⸗ 
däre wurde — wohl zwecks faktiſcher Herbeiführung einer durch 
die Höhe des Tierwertes limitierten Echädenhaftung. 

Auch wird man mit der Erwägung faum fehlgeben, daß 
im Rahmen diefer ganzen Entwidelung noch der Uebergang 
von der Erfolgshaftung zur Schuldhaftung eine fpezifiiche Be⸗ 
deutung erlangt hat. Die alled durchdringende Kraft der neuen 
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Rechtsanſchauung, welche auf das innere und fubjektiviftifche 
Moment als essentiale der YJurechenbarfeit eines objektiven 
Geſchehens abftellte, hatte offenbar die Auffaffung des Charakters 
der pauperies-Haftung zunächſt dahin beeinflußt, auch bier mit 
einer „Schuld“ des Tiered zu operieren, um fo (wie man 
meinte) die allein mögliche Haftungdgrundlage zu fhaften!). 
Später, d. h. ficherlih in der Periode der Llaffifchen Juris⸗ 
prudenz, hatte in diefem Punkte eine reifere Anfchauung Plas 
gefunden. Gerade hier können wir mit einiger Sicherheit ur- 
teilen — fo fehr wir bei einer Rekonſtruktion der Gefchichte 
der actio de pauperie mangel® genügenden Material® auf 
Bermutungen angewielen und zu einer ſchlüſſigen wiſſenſchaftlichen 
Erörterung außerftande find?). Denn im achtzehnten Buche ſeines 
Ediftsfommentard hat und Ulpianus die beiden Markſteine 
überliefert, zwifchen denen jene fo bedeutfame Entwidelung al? 
via incognita fi) außdehnt: „noxia est ipsum delictum“ und 
„nec enim potest animal iniuria fecisse, quod sensu caret“. 

Mit der ihm eigenen Klarheit formuliert Dernburg in 
jeinem Pandektenlehrbuche den Gedanken dahin: „Tiere find 
nicht zurechnungsfähig und können feine Delikte begeben; dies 
war den Römern der Kaiferzeit ganz klar. Aber anders dachten 
hierüber die römifchen Bauern ſechs bis fieben Jahrhunderte 
früher, ihrer naiven Anſchauung galten boshafte Beſchädi⸗ 
gungen feiten® eined Vierfüßlers ald Delikte... .” 

Dar died aber fhon den Römern der Kaiferzeit ganz 


1) So wohl and) v. Ihering, Schuldmoment im römijhen Privat- 
recht, Vermiſchte Schriften (1879) &. 168, 202 — Die Anjhauung einer 
Imputation gegenüber tierifchem Berhalten im römijchen Recht wirb ein- 
gehender begründet von Zimmern, Syſtem ber römiſchen Noralflagen 
(1818) 84 ff. 

2) Dies zeigt auch die, troß mancher anfechtbaren Cinzelbeiten, befle 
Darfielung der Entwidelung bei Girard, Nour. Revue historigus 
12, 44 ff. . 
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flar, um wieviel mehr den SKronjuriften Auftiniand. Und 
welch merfwürdige Verkennung ded Sachverhalted ift ed da- 
nad, die von ihnen fompilierten und gebilligten Beitimmungen 
über die actio de pauperie ſchlechthin aus einer von den 
Redaktoren jelbft offenbar als indidfutabel erachteten Grund- 
anſchauung heraus erklären zu wollen!). — 

Damit gelangen wir zu dem dogmatifchen Problem, in 
defien Durchführung zu erörtern ift, nach welchen Prinzipien 
im juftinianifhen Rechte die Haftung für Tierfchäden geregelt, 
insbeſondere welches hier das Berhältnid der aquillifchen 2) zur 
nogalen Haftung war, und wie fich diefe eigenartige pau- 
peries-Haftung in das Syſtem ded außerkontraktlichen Ent- 
Ihädigungärechted einfügte. 

Aber auch für diefe dDogmatifch-eregetifche Aufgabe ift jene 
oben angedeutete hiftorifche Betrachtung nicht ohne Belang. 
Denn (wie im Berlauf der Erörterungen hervortreten wird) 
liegt es nicht fo, daß die ältere Anſchauung völlig ver- 
fhwunden, die neuere reftlo® zur Anerfennung gelangt wäre; 
vielmehr fpielt die ältere Auffaſſung noch mit hinein und führt 
fogar an enticheidender Stelle zu einer Durchbrechung der auf 
Grund der fpäteren Anſicht durchgeführten Regelung der Haf- 
tungdgrundlagen. 


Wie allgemein anerkannt fein dürfte, find es die Voraus⸗ 
feßungen der pauperies-SHaftung, melde für die Beant- 
wortung unferer Stage vornehmlih Schwierigkeiten bereiten. 

Denn gerade in diefem Punkte berrfcht nicht3 weniger al? 








1) Hierin fcheint mir der prinzipielle Kehler von Ifay, IheringsJ. 
89, 282 ff. zu liegen. — Seiner Stepfis gegenüber der Koutrollierbarteit 
der hiftorifhen Entwidelung flimme ich durchaus zu. 

3) Die Schreibweife nad Th. Mommfen, Röm. Strafrecht (1899) 
836 Note 4, 
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Einhelligfeit in der Deutung der Quellen. Insbeſondere hat 
das „contra naturam“ in 1. 18 7 D. si quadrup. IX, 1 
und in der entjprechenden Stelle pr. Inst. IV, 9 zu mannigfadhen 
Zweifeln Beranlaffung gegeben. Entfcheidend beeinflußt ift die 
Interpretation bier durch die Ergänzung der Stellen in „contra 
naturam sui generis“, wie wir dies beiſpielsweiſe fchon 
bei Donellud, fodann zumeift in der neueren Doktrin feit 
Glüd finden. 

Und wie bereit8 Eifele!) in feinem fehönen und für 
die Lehre außerordentlich förderlichen Auflage über die actio 
de pauperie bemerkt bat, fcheint vielfach die Literatur jenen 
Zuſatz geradezu als quellenmäßig anzufeben, während er in 
Wahrheit eine Hinzufügung der gloflatorifchen Jurisprudenz if. 

Er fehlt übrigen® noch in der Summa Placentini, if 
bereit angedeutet in der Grenobler Handfchrift der Summe 
anonyma und findet fih ausdrüdlih formuliert zum erften 
Male in der Summa Azonis?). Von daher hat ihn alfo offen- 
fichtlih der Aro-Schüler Accurſius übernommen, und hier 
bat bei dem überragenden Einfluß der glossa ordinaria auf 
die Doktrin, die Unteriubung anzufnüpfen. 

Die zunächſt intereflierenden Sätze der Inſtitutionenſtelle 
(IV, 9) find dieſe: 

„haec autem actio in his, quae contra naturam 
moventur, locum habet: ceterum, si genitalis sit feritas, 
cessat.‘ 


Hiezu führt nun Accurfiud glo. „contra naturam“ 
ad Inst. IV, 9 folgende® aus: „id est contra consuetu- 


1) IheringsJ. (1886) 24, 480/498. 

2) Auf Erfuchen der Rebaltion babe ich die weiteren Ausführungen 
über bie Geneſis des Gloſſenzuſatzes bier ausgeſchaltet und in der Savigup>?- 
(1905) 26, 494 ale Miszelle veröffentlicht. 
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dinem generis illius animalis, licet sit sua Consuetudo, 
ut calcitret ... . nam maior pars equorum non pessundat 
et maior pars bovum cornu non petit: quia equi et bovas 
dieuntur mansueti“!). Und hiezu ſtimmt dann weiterhin glo. 
„si genitalis‘ ad h. 1. mit der Erläuterung „id est si a genere 
habeat, quod sit fora“ durchaus. 

Danach fönnte folgendes als die Anfchauung der Glofie 
erfcheinen: die Gattung „Pferd“ fchlägt nicht, die Gattung 
„Ochſe“ ſtößt nicht; tut died dennoch ein einzelnes Individuum 
einer ſolchen Gattung entfprechend feiner individuellen 
Ratur, fo ift das eben gegen die Ratur, d. h. gegen die Ge- 
wohnbeit der Gattung. 

Wenn daher Eifele (a. a. DO. 482) hingegen geltend 
macht, es fei nicht gegen die Natur ded genus „Stier“, wenn 
ein folcher einmal fließe, und man würde died nur jagen können, 
wenn ein Stier beißen oder audfchlagen, oder wenn ein Pferd 
mit dem Kopfe ftoßen würde, fo trifft der Einwand den 
Accurfius fhon um deswillen nicht, weil diefer ja aus 
drüdiid von der Synonymie zwilchen natura und con- 
suetudo auägeht. 

Berüdfichtigt man ferner in glo. „contra naturam“ ad 
1. 1 Dig. si quadrup. IX, 1 da® „scilicet sui generis: a 
se tamen commota non ab alio culpabiliter, fowie im Zegxte 
da8 „contra naturam fera mota“, fo fteht ohne weitere® 
flar, daß hier die Urfache des tierifchen fchädigenden Ber- 
balten® gedeutet werden foll. 

Alddann erfcheint die Erflärung der Gloſſe (und der ihr 
folgenden Pandektendoftrin) jedenfall® nicht, wie man nad 
Eifele annehmen müßte, unfinnig. PBielmehr wird hier 

1) Die Schoterigleiten, in welde Accnrjins weiterhin hinſichtlich 
bes „canis“ gerät, weil diefer „non est in numero ferarum net mansue- 
torum“, Tönuen bier beifeite bleiben. 

XLIX. 2. $. XIII 28 
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nur die immerhin diskutable Meinung vertreten, daß das 
ſchädigende Verhalten im Zuſammenhange mit der un—⸗ 
mittelbar erſichtlichen Beranlaffung gegen die Natur, 
bezw. Gewohnheit der betreffenden Tiergattung fei. Und dazu 
würde auch die Kafuiftit de Pandektentitels leidlich ftimmen. 
Es foll alfo beifpieläweife nicht contra naturam der Gattung 
Pferd fein, daß ein Pferd überhaupt ausichlägt, fondern daß 
ed ohne erjichtlihen Grund ($ 4 h. t.) oder auf Streicheln 
oder Klopfen bin ($ 7 h. t. i. f.) ausſchlägt. 

Freilich, Sehr befriedigend ift diefe Löfung nicht. Sollte 
es den Römern wirklih als ungewöhnlich erfchienen fein, 
daß ein Ochſe ftößig, ein Pferd fchlägig, ein Maultier unbändig 
ift und fich dementiprechend gebärdet? Hat nicht vielmehr 
gerade die Häufigkeit folder Vorkommniſſe, wie dad Aus. 
fchlagen eined Pferdes ohne erfichtlihe Veranlaſſung, zur Ges 
währung eine® befonderen gefeglichen Klageſchutzes bei folchen 
Beſchädigungen geführt?! 

Aber died Bedenken einmal beifeite gelaffen, jo fcheinen 
doch die Quellen jenes tierifche Verhalten fogar ald unnatür- 
lich bezeichnen zu wollen. Eine Unnatürlichkeit liegt aber 
fiherlich nicht vor; enthalten doch hier die uellenbeifpiele 
gerade Fälle von typiſchen Ausflüffen der fpezifiich tierifchen 
Natur. 

Das hat auch Accurfius offenbar empfunden und daher 
da® „contra naturam“ mit „contra consuetudinem“ 
wiedergegeben. Diefe Gleichfegung dürfte aber dem Sprad- 
gebrauh der juftinianishen Kodifikation wenig gerecht 
werden !); eher mag Accurfius bier eine ſprachliche Lati- 
tüde feiner Zeit in die Quellen bineingetragen haben. 


1) Bergl. über „die Natur in den Digeſten“ Gradenwig in ber 
Königsberger Feſtgabe für Schirmer (1900) 152/158. 
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Keinesfalld kann danach der Löſungsverſuch des Accur- 
ſius und feiner Nachfolger ald gelungen gelten. 


Ein Blid auf die oben zitierte Inſtitutionenſtelle zeigt, daß 
in ihr dad „contra naturam“ in unmittelbaren Gegenfaß gefept 
wird zur „genitalis feritas“. Die Haftung fol ftattfinden 
bei ſolchen Tieren, welche contra naturam zu einer fchädigen- 
den Handlung veranlaßt find, nicht aber, wenn eine genitalis 
feritas vorliegt. Danach erfcheint es nicht ausfichtslos, den 
Sinn des contra naturam durch zuvorige Aufklärung der 
Bedeutung von genitalis feritas zu erfchließen. 

Dad Wort „genitalis‘“ heipt zwar in feiner häufigeren 
Bedeutung fo viel wie „ad gignendum pertinens‘“ oder vim 
gignendi habens“, hier hat ed aber offenbar nicht dieje, fondern 
die feltenere Bedeutung von „a natura ingenitus“!), fo daß 
die genitalis feritas finngemäß auch mit naturalis feritas 
wiedergegeben werden fünnte. 

Und in der Tat hat offenbar der Berfafler der Inſtitu⸗ 
tionenftelle den Ediftäfommentar ded Ulpianud oder den Pan⸗ 
deftentitel IX, 1 vor Augen gehabt und hat die dort erwähnte 
„naturalis feritas“ mit „genitalis feritas‘“ wiedergeben 
wollen. Sonft wäre ja die faft wörtliche Vebereinftimmung 
der Beifpiele, die in den Inftitutionen mit „denique‘, in den 
Digeften mit „ideo“ zur Erläuterung ded Saped, daß die 
actio de pauperie nicht ftatihabe, angelnüpft werden, un⸗ 
erflärlich. 

So führt und die genitalis feritas auf die naturalis 
feritas des 1. 18 10 D. h. t.: 


1) Vergl. Forcellini, s. v. „genitalis“ et „genitivus‘. Mit genus (= 
Gattung) fleht genitalis überhaupt in feinem unmittelbaren ſprachlichen Zu- 
femmenbange; die Gloſſe war alfo auf faljchem Wege, wenn fie, wie es 
fcheint, dieferhalb bem contra naturam das sui generis hinzufägte. 

28* 
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„in bestiis autem propter naturalem feritatem haec 
actio locum non habet: et ideo si ursus fugit et sic 
nocuit, non potest quondam dominus conveniri, quia 
desinit dominus esse, ubi fera evasit: et ideo et si eum 
occidi, meum corpus est.“ 

Hier ift von einer gegenfäglihen Gegenüberftellung der 
Auddrüde „naturalis feritas““ und „contra naturam“ nidht® 
zu erbliden. Da® contra naturam findet fi) ſchon zu Be⸗ 
ginn de 6 7 h. t. in der dort gegebenen allgemeinen 
Regel: „et generaliter haec actio locum habet, quotiens 
contra naturam fera mota pauperiem dedit.“ Dies wird 
dann in den 88 7 und 8 illuftriert und gegen Tatbeftände 
aquillifher Haftung abgegrenzt. 

Alddann beginnt ein ganz anderer Gedankengang; denn 
der 8 9 befagt, daß auch eine pauperies nicht corpore qua- 
drupedis data zu fein braucht — was offenbar mit der Frage, 
wann ein Tier contra naturam zu der fchädigenden Handlung 
veranlaft (mota) iſt, gar nicht? zu tun bat. 

Nunmehr febt wiederum eine neue Betrachtung ein, die 
auch mit der unmittelbar vorhergehenden nicht? gemein bat: 
„Wenn ein Bär entfprungen ift und in diefer Situation („sic“) 
Schaden geftiftet hat, fo fann der einfeitige (quondam) Herr 
de® Bären nicht mit der actio de pauperie in Anſpruch ge- 
nommen werden, eben weil er aufgehört bat, Herr ded Bären 
zu fein.” Der Mangel eined paſſiv Legitimierten ift alfo der 
Grund (quia) der Klageverſagung. Und die mit diefer Erempli« 
fizierung illuftrierte Rechtöregel: „in bestiis autem propter 
naturalem feritatem haec actio locam non habet‘‘ wäre 
daher dahin zu deuten: weil „bestiae‘‘ feinen Herrn haben, 
fo findet bei Beihädigungen durch fie die a. d. p. nicht ftatt. 

Haben denn aber, fo wird man fragen, bestise nicht auch 
zu Zeiten einen Herrn? Doc fiberlid! Man denke nur an 
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die in Tiergärten gehaltenen oder an die für die ludi herbei⸗ 
geihaftten. Und auch dad hier mit „ideo* angelnüpfte Bei⸗ 
fpiel Ipriht ja auddrüdlid von dem entfprungenen Bären 
und verfagt die Klage, weil alddann ein Herr nicht mehr 
vorhanden ift (desinit dominus esse). 

Solange „bestiae‘‘ noch einen Herm haben, haftet daher 
diefer auch für ihre Schädigungdafte, wie auch der Scholiaft 
zu den Bafilifen zutreffend bemerkt: ei de uam deorzormng 
nartyeran]). 

Danach gewinnt die allgemein vorangeichidte Bemerkung 
„in bestiis autem propter naturalem feritatem haec actio 
locam non habet“, als deren Ausflug (et ideo) die Spezial⸗ 
entſcheidung ſich darftellt, eine ganz neue Beleuchtung. Die 
„natürliche Wildheit“ fann in diefem Zuſammenhange nicht® 
andered bejagen wollen, al® der wilden Tieren ihrer Ratur 
nach angeftammte Zuftand der Herrenlofigfeit. 

In ſprachlicher Hinficht ift diefe Deutung der „natu- 
ralis feritas“* freilid eine Singularität. Aber etwas Ent- 
ſcheidendes dürfte nicht gegen fie fprechen, wenn man die Be⸗ 
deutung, in welcher „natura fera‘“ in den Quellen gebraucht 
wird, in Erwägung nimmt. 

Es wird genügen, hierfür auf $ 12 Inst. II, 1 und LB5 
88 2, 5, 6 D. XLI, 1 zu verweilen. Dort wird von der 


1) Gleichzeitig wird damit Har, daß bie Meinung derjenigen, welche 
die actio de pauperie nur für zahme Tiere zulaffen wollen, aud in 1. 1 
8 10 D. IX, 1 keine Stüte findet. Hingegen fpricht für die Gegen- 
meinung einmal ſprachlich das Wort quadrupes, welches doch offenbar 
lediglich „Bierfüßler” bedeutet, und die .i $ 3 D.IX, 1, in ber es beit: 
quae actio ad ommes quadrupedes pertinet. Danach iſt aud) daB im 
}. 4 D. IX, 1 gegenübergeftellte aliud animal nicht ein wildes, fondern 
ein „zweifüßige” Tier. Man braucht daher $ 1 Inst. IV, 9, eine Stelle, 
in die man trog 1. 180 D. L, 17 wohl Bedenten fegen mag, gar nicht 
mehr beranzuziehen. 
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„in bestiis autem propter naturalem feritatem haec 
actio locum non habet: et ideo si ursus fugit et sic 
nocuit, non potest quondam dominus conveniri, quia 
desinit dominus esse, ubi fera evasit: et ideo et si eum 
occidi, meum corpus est.“ 

Hier ift von einer gegenfäglihen Gegenüberftellung der 
Ausddrüde „naturalis feritas‘‘ und „contra naturam“ nicht® 
zu erbliden. Da® contra naturam findet fih ſchon zu Ber 
ginn ded 6 7 h. t. in der dort gegebenen allgemeinen 
Regel: „et generaliter haoc actio locum habet, quotiens 
contra naturam fera mota pauperiem dedit.“ Dies wird 
dann in den 8$ 7 und 8 illuftriert und gegen Tatbeftände 
aquillifiher Haftung abgegrenzt. 

Alsdann beginnt ein ganz anderer Gedanfengang ; denn 
der 8 9 befagt, daß auch eine pauperies nicht corpore qua- 
drupedis data zu fein braucht — was offenbar mit der Frage, 
wann ein Tier contra naturam zu der fchädigenden Handlung 
veranlaßt (mota) ift, gar nicht? zu tun hat. 

Nunmehr feht miederum eine neue Betrachtung ein, die 
auch mit der unmittelbar vorhergehenden nicht? gemein hat: 
„Wenn ein Bär entfprungen ift und in diefer Situation („sic“) 
Schaden geitiftet hat, fo fann der einfeitige (quondam) Herr 
ded Bären nicht mit der actio de pauperie in Anfpruch ge 
nommen werden, eben weil er aufgehört bat, Herr des Bären 
zu fein.” Der Mangel eined paſſiv Legitimierten ift alfo der 
Grund (quia) der Klageverfagung. Und die mit diefer Erempki- 
fyierung illuftrierte Rechtöregel: „in bestiis autem propter 
naturalem feritatem haec actio locum non habet‘“ wäre 
daher dahin zu deuten: weil „bestiae‘‘ feinen Herrn haben, 
jo findet bei Beihädigungen durch fie die a. d. p. nicht flatt. 

Haben denn aber, fo wird man fragen, bestise nicht au 
zu Zeiten einen Herm? Doc ſicherlich! Dan denke nur an 
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die in Tiergärten gehaltenen oder an die für die ludi herbei⸗ 
geſchafften. Und auch dad hier mit „ideo“ angelnüpfte Bei⸗ 
fpiel Ipriht ja auddrüdli von dem entfprungenen Bären 
und verfagt die Klage, weil alddann ein Herr nicht mehr 
vorhanden ift (desinit dominus esse). 

Solange „bestiae“ nocd einen Herm haben, haftet daher 
diefer auch für ihre Schädigungsafte, wie auch der Scholiaft 
zu den Bafiliten zutreffend bemerkt: ei de wein dsonorng 
aarsysra]). 

Danach gewinnt die allgemein vorangeſchickte Bemerkung 
„in bestiis autem propter naturalem feritatem haec actio 
locum non habet“, al deren Ausflug (et ideo) die Spezial⸗ 
entiheidung ſich darftellt, eine ganz neue Beleuchtung. Die 
„matürlihe Wildheit” kann in diefem Zuſammenhange nicht® 
andered bejagen wollen, als der wilden Tieren ihrer Ratur 
nad angeftammte Zuftand der Herrenlofigfeit. 

In ſprachlicher Hinficht ift diefe Deutung der „natu- 
ralis feritas‘* freilih eine Singularität. Aber etwas Ent- 
ſcheidendes dürfte nicht gegen fie fprechen, wenn man die Be- 
deutung, in welcher „natura fera‘“ in den Quellen gebraucht 
wird, in Erwägung nimmt. 

Es wird genügen, hierfür auf $ 12 Inst. IH, 1 und L6 
88 2, 5, 6 D. XLI, 1 zu verweilen. Dort wird von der 


1) Gleichzeitig wird damit Mar, daß bie Meinung berjenigen, welche 
Die actio de pauperie nur für zahme Tiere zulaffen wollen, auch in 1. 1 
8 10 D. IX, 1 feine Stübe findet. Hingegen fpricht für die Gegen- 
meinung einmal ſprachlich das Wort quadrupes, welches doch offenbar 
lediglich „Bierfüßler” bedeutet, und die l.ı $ 2 D.IX, 1, in ber es beißt: 
quae actio ad omnes quadrupedes pertinet. Danach ift auch das im 
1. 4 D. IX, ı gegenübergeftellte aliud animal nicht ein wildes, fondern 
ein „zweifüßige®” Tier. Man brancht daher $ ı Inst. IV, 9, eine Stelle, 
in die man trotz !. 180 D. L, 17 wohl Bedenken ſetzen mag, gar nidt 
mehr heranzuziehen. 
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Occupation berrenlofer Tiere gehandelt und von den Bienen, 
Plauen und Tauben gelagt, daß ihre „natura fera“ ei, die 
der Hühner und Gänfe aber nicht, während ed binwiederum 
von den Hirſchen heißt „quorum et ipsorum feram esse 
naturam nemo negat“. Die aud diefer Unterfcheidung ge- 
zogene Konlequenz ift eine Berfchiedenheit der Rechtsfolge. Die 
Ziere mit „natura fera‘“ gelten, wenn fie nicht von jemand 
eingefangen find oder von diefem derart gehalten werden, daß 
fie den animus (= consuetudo) revertendi baben, als be- 
liebig occupierbar, die anderen Tierarten, 3. B. die 
anseres et gallinae, verbleiben dem Eigentümer, auch wenn 
fie noch fo weit von ihm verfprengt find. Den Grund diefer 
Enticheidungen enthält der befannte Sag ded Gaius (I. 3 
82 D.h.t.): „quidquid autem eorum ceperimus eo usque 
nostrum esse intellegitur, donec nostra custodia coörcetur: 
cum vero evaserit custodiam nostram et in naturalem 
libertatem se receperit, nostrum esse desinit et rursus 
occupantis fit.“ 

Die Rechtsanſchauung ift alfo diefe: 

Diejenigen Tiere, deren Natur al® fera zu bezeichnen ift, 
leben von Natur in Freiheit; nur fie önnen ſich daher über- 
haupt in eine ihnen von Natur zulommende Freiheit — die 
naturalis feritas — zurüdziehen. 

Daß „ferus‘“ bier aber nicht etwa auf eine Wildheit im 
Sinne von „Bödartigkeit“ weift, geht ganz Mar aus der Auf 
zählung der Tiergattungen hervor. Die Taube hat doch jeden- 
falls feine in diefem Sinne größere „Wildheit” al® die Haus- 
gans oder das Haushuhn. „Ferus“ heißt hier alfo wild im 
Sinne von „nicht gehalten”, ein Sprachgebrauch, der auch und 
nicht fremd ift, wenn wir von „wilden Tauben‘, „wilden 
Enten‘ fprechen oder fagen, daß der Kanarienvogel auf den 
Kanarifchen Infeln „wild“ vortommt. 
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Unter Webertragung diefer fprachlihen Deutung auf die 
in Nede ftehende Digeftenftelle wäre diefe finngemäß fo wieder. 
zugeben: „Bei ‚bestiae‘, wenn fie fi) in ihrer natürlichen 
‚Freiheit befinden, findet um deswillen die actio de pauperie 
nicht ſtatt.“ Natürlich; denn für ihre Schädigungdafte kann 
ein dominus nicht belangt werden, da feiner vorhanden ift — 
fei ed, weil die „bestiae“ noch niemal® einen Herm hatten, 
fei e8, daß fie wegen Rückkehr in die freiheit und damit zur 
natürlichen „Wildheit“ nunmehr aufgehört haben, einem Herm 
zu gehören!) Zu der zweiten Alternative paßt das Bei⸗ 
ſpiel von dem entiprungenen Bären durhaus, während e® 
völlig ſinnlos erfcheint, wenn ed ein Zeffieren der actio wegen 
der natürlichen Bösartigfeit der bestiae erläutern follte. Nicht 
nur daß alddann die Schadenäftiftung eined entfprungenen 
Bären (et sic nocuit) zu betonen müßig wäre, fo gibt ja 
aud der Juriſt noch eine Spezialbegründung für die Ent- 
fheidung mit den Worten „quia desinit dominus esse, ubi 
evasit‘“. 

Weiterhin erhellt hieraus, daß dieſe Enticheidung des 
Rechtsfalls nicht das geringfte damit zu tun bat, ob und warın 
ein Tier „contra naturam‘ zur Schadengftiftung veranlaßt 
ft. Aus welchem Anlaß die in ihrer naturalis feritas 
befindliche bestia Schaden ftiftet, bat 8 10 D. h. t. ganz 
außer acht gelafien und mit gutem Grunde: denn der Mangel 


1) Daß hiebei der animus revertendi eine Rolle fpielen kaun, er- 
tennt Blacentinns, Summa Inst. IV, 9 richtig: „ecce enim si ursus 
fugit et cum fugerit vel post fugam consummatam nocuit, novus dominus 
non tenebitur, sed nec vetustior, etiamsi postea eum apprehenderit: nisi 
furte redierit, cum forte redire solitus fuerit, — (ine 
richtigere Beobachtung der Lebensverhäftniffe ſcheint mir jedoch BOB. 
5 960 zu entbalten, wenn es den animus revertendi nur bei gezaͤhmten, 
urjpränglic) wild gewefenen Tieren berfdfichtigt. 
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eined Paffivlegitimierten muß natürlich, unabhängig von allem 
anderen, in jedem Kalle zur Berfagung der Klage führen. 

Ireten wir mit diefer Erfenntnid® nunmehr wiederum an 
Die fragliche Inftitutionenftelle heran, fo werden wir jedenfall® 
da® eine fagen dürfen, dag ihr Verfafler bei der kompendidſen 
Wiedergabe des Inhalte der Digeftenftelle möglihft unglüdlich 
verfahren ift. 


Infolge der Antithefe von contra naturam und genitalis 
feritas feheint der mit haec autem beginnende, mit cessat 
endigende Sag, wenn man ihn für die Erklärung ganz iſoliert 
betrachtet, in der Tat das zu befagen, was die oben beiprochene 
Gloſſe des Accurſius aus ihm beraudgelefen hat. Iſt dem 
aber fo, dann wird man ſich vergeblich fragen, was hierbei das 
mit „folglich“ (denique) angelnüpfte Beifpiel folle, und dies 
um fo mehr, als der ursus, deflen genitalis feritas doch 
außer Zweifel ift, im $ 1 Inst. h. t. wieder unter den Tieren 
figuriert, bei welchen die actio de pauperie gewährt werden 
kann. 


Dieſer Eindruck wird verſtärkt durch die Art, in welcher 
die dem Theophilus zugefchriebene Paraphrafe die ein- 
ſchlägige Stelle umſchreibt t): 

„xuga dE 2arı zo vokakip dwdenaölirp Erri Exsirur 
or Luwr, ärıva nrapd Yicıv aygrouuera Eregov Blarırei. 
ei yag Eupvrog auroig darıy 7 aygörıs, agyei ö dwde- 
nadelrog. ausıeı 2av ägxros puyn nal Eregov PAaıim, 6 
Jeyovüg avrod?) dsonorng od nareyeru si vobalig. dic 
zovso dE elnov ‚ö Yeyorg‘, Znudn Yuyovca adım sis 
sv guomıv üvkdgauev 2isvdegiav nal Ennavvaso Tou 
dsonoLsodHau.“ 


1) Ausgabe Ferrini (1897) 455/456, 
2) Bei Ferrini heit es aurüc. 
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Die beiden erften Säße enthalten nämlich eine faft wort- 
getreue Wiedergabe der entipredyenden nftitutionenftelle und 
unterftügen mit den Worten „Zugpvrog avroig Earıy 7 aygıd- 
ns“ fogar die gloffatorifche Auffaſſung durchaus. Run aber biegt 
die Paraphrafe vom Driginale plögli erheblich ab und zeigt 
damit deutlich, daß ihr Verfaſſer die eflatante Unftimmigfeit 
des Bärenbeifpiel® ſehr wohl empfunden und verfucht hat, 
diefen Stein des Anſtoßes fortzuräumen. 

Daß der Bär auf der Flucht (sie) einen Schaden an- 
gerichtet bat, wird verichleiert, ebenfo dag die Worte „quia 
desinit dominus esse“ als der eigentliche und fpeziale Grund 
der Klageverfagung ericheinen. Die Paraphrafe ftellt es viel⸗ 
mehr fo dar, al® würde die Klage ganz allgemein dedhalb ver- 
fagt, weil eben ein fliehender Bär, alfo zufolge einer Zupvrog 
aygedens, geihadet hat und als diente jene Spezialbegründung 
nur zur Erklärung der vom Paraphraſten in Abweichung von 
dem Inſtitutionenverfaſſer erft eingefügten Zuſatzes „deu zovro 
ös eistov 6 yeyorsg“. 

Richtödeftoweniger wird es nicht zwingend audzufchließen ) 
fein, daß der Paraphraft richtig zum Ausdrud bringt, was 
der Inftitutionenverfafler hat fagen wollen. Sicherlich hätte 
diefer zwar alddann den Inhalt des entfprechenden Digeften- 
titel® falfch wiedergegeben. Die® allein würde und aber nicht 
davon beiteien, feine doch mit Geſetzeskraft verfehene Meinung 
als maßgeblich für den römiſchen Rechtszuſtand anzuerkennen. 

Aber andererfeitd: nicht was der Snftitutionenverfafler 
bat fagen wollen, fondern was in der Jnftitutionen- 
elle gefagt ift, bleibt das Enticheidende. Denn e8 ſpricht 


1) Wahrſcheinlicher it mir freilich, daß die Inftitutionenverfaffer fich 
über bie Unftunmigkeit gar nicht Mar geworden find, und daß daher aud) 
aus diefem Grunde die Perſon des PBaraphraften (trotz der für Theophilus 
zengenben Scholien des 6. Jahrhunderts) nicht unter ihnen zu fuchen ift. 
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ja das Geſetz zu und „in omne aevum valitura et una cum 
constitutionibus pollens‘“. Ä 

Es ift daher zuzufehen, was ſich nad den Regeln richtiger 
Auslegung als Gefepedinhalt der Inftitutionenftelle ergibt. 

Hierbei ift zu erwägen, daß die Deutung von „genitalis“ 
feritas durch dag mit denique angefnüpfte Beifpiel entfcheidend 
beftimmt ift!), und daß der Sinn fein anderer fein fann ale 
in dem entfprechenden $ 10 D. IX, 1, zumal die Gteichfegung 
von genitalis und naturalis feritas (wie bereitd ausgeführt 
wurde) ſprachlich unbedenklich ift. 

Da aber weiterhin die Antithefe zwiſchen genitalis feritas 
und contra naturam moveri unzweifelhaft vorhanden ift, fo 
befagt der Satz der Inftitutionen einfad folgendes: 

Die actio de pauperie entfällt bei Tieren, welde 
in ihrer natürliden Freiheit gefhadet haben; 
bingegen wird fie gegeben bei Zieren, welche gegen 
(ihre) Natur gereizt find?) (und fo geichadet haben). 

Danach könnte es fcheinen, als meinten die Inſtitutionen. 
es ſei überhaupt gegen die Natur der gehaltenen Tiere, zur 
Scadenöftiftung gereizt zu werden, und als hätten fie — von 
diefer unzutreffenden Anficht ausgehend — bindend beftimmt, 
überall da, wo gehaltene Tiere Schaden geftiftet haben, 
die actio de pauperie zu gewähren. 

Es ift daher ganz bezeichnend, daß diefe Meinung im 
Prinzipe vertreten worden ift®). Aber mit ihr geriete man in 

1) Dies ignoriert bie glossa ordinaria und gewinnt daher den Sinn 
bon contra naturam moveri lediglich aus der Antithefe zur genitalis 
feritas. Das falle Ergebnis wird dann einfach auf die Digeftenftelle 
übertragen. Hier Liegt die Wurzel des Irrtums, ber ſich weiterhin in der 
Baubeltendoltrin immer fortpflanzt. 

2) Ob für da® „contra naturam moventur“ eiute befjere Löfung zu 
finden if, muß bier noch dabingeftellt bleiben. 


3) Gefterding, Ausbeute von Nachforſchungen über verſchiedene 
Nechtömaterien (1887) ©. 148, 153/154. 
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einen kraſſen Widerſpruch zu der entſprechenden Digeſtenſtelle, 
in welcher Beſchädigungen durch gehaltene Tiere, und zwar zu⸗ 
meiſt Haustiere, beſprochen werden, und wobei dennoch die 
actio zuweilen verſagt wird. Die meiften dieſer Fälle erledigen 
ſich freilich dadurd, daß alddann der Tatbeftand der actio legis 
Aquilliae gegeben ift, weil infolge Verſchuldens eined Menſchen 
der Schade mitverurlacht worden ift. 

Aber hiemit wird nicht die von Ulpianus gebilligte 
Entfcheidung ded Quintus Mucius erflärt 1.1811 D.IX, 1): 
„cum arietes aut boves commisissent et alter alterum 
oceidit ... ut si quidem is perisset, qui adgressus erat, 
cessaret actio.‘ Denn hier weift nicht® auf die Schuld eines 
Menſchen. 

Danach wird es von Intereſſe, ob wir dann zu jener 
Auslegung der Inſtitutionenſtelle gezwungen ſind, oder ob 
fih nicht mit den Worten der Geſetzesvorſchrift auch eine ſolche 
Divergenz vermeidende Deutung finden liege. Wir glauben 
legtered bejahen zu dürfen. 

Freilih kann der Sinn der dort gegebenen Rechtsregel 
nur aus der mit ceterum eingeleiteten G®egenüberftellung ver- 
fianden werden; aber in diefem Gegenfage erjchöpft er fi 
auh. Man wird daher fagen dürfen: Nicht überall da, 
jondern nur da, wo gehaltene Tiere geichadet haben, 
fann die actio de pauperie gegeben werden. 

Der Zuftand des Gehaltenfeind ift alfo lediglih eine 
conditio sine qua non für die Gewährung der Klage. Ueber 
etwaige weitere Haftungsvorausſetzungen beftimmt die Inſtitu⸗ 
tionenftelle überhaupt nichte. Inſoweit wäre aljo eine Er- 
gänzung durh die Vorſchriften ded betreffenden Digeften- 
titeld unter Vermeidung eines Widerſpruches möglih. Denn 
die Inſtitutionenſtelle fpricht danach lediglich die zwar recht 
platte, aber doch unanfechtbare Nechtöregel aus, daß beim 
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Tehlen des Tierhalterd, alfo des Paffivfegitimierten, die actio 
nicht gegeben werden kann. Sofort aber entfteht aladann die 
weitere Trage, ob wir mit Nüdfiht auf die Inftitutionen das 
„contra naturam“ der 1.18 7 D. h. t. im gleihen Sinne, 
wie dort, zu deuten haben. Au der Intention ded In⸗ 
ftitutionenverfafferd heraus wäre die Frage ficherlich zu bejahen; 
bat er doch (wie oben bereitd ausgeführt wurde) offenbar aus 
der Digeftenftelle geichöpft und dort den 8 7 der lex 1 fo 
verftanden, wie ed in den Snftitutionen dann zum Ausdrud 
gekommen ift. Er hat alfo gemeint, bier dasfelbe zu fagen, 
was dort gelagt ift, und hat das von ihm für identifch ge 
baltene Ergebni® pr. Inst. IV, 9 geſetzlich deklariert !). 

Aber für und ift nicht von Belang, was der Inſtitutionen⸗ 
verfaffer gewollt, fondern was er getan hat. Und finden 
wir, daß die von ihm gegebene Regel fachlich mit der 1.1857 
D. h. t. in feinem Zujammenhange ftebt, fo kann diefe Vor⸗ 
ſchrift von jener nicht deshalb inhaltlih abhängig gemacht 
werden, weil bier und dort (teilweife) die gleihen Worte ge- 
braucht find und weil der Berfaffer des pr. Inst. IV, 9 
meinte, biemit das nämlihe auszudrücken, was in jenem 
8 7 ſieht. 

Danach dürfen wir die Inftitutionenftelle für 
die Deutung der 1.187 D.h. t. und der dort ge- 
braudten Worte „contra naturam fera mota“ 
einfah ausſchalten. 

1) Eifele, Dogmat. Jahrb. 24, 489 meint: „Daran aber, daß in 
den Iuftitutionen eine binbende Borfchrift über die Auslegung der Regel 
in 1. 18 7 D. h. t. habe gegeben werden wollen, ift nicht zu denken, umb 
ohne ſolche bindende Abficht kann and, von authentifdher Interpretation 
feine Rede fein.” Aber ber Juſtitutionenverfaſſer ſah in der Digefteuftelle 
offenbar gar keine einer Interpretation bedürftige Unflarheit. Er wellte 
einfach die Digeflenvorfchrift in Lompenbiöfer Lehrbuchmanier wiedergeben, 
und feine dabei etwa fehlende „bindenbe Abficht”" wäre jedenfall durch dem 
& 28 der const. Tanta als erfetst zu erachten. 
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Nur aus fich felbft verftanden aber ergibt die Digeften- 
vorfchrift ungmweideurig, daß von der Unterfheidung, ob ein in 
Freiheit lebende® oder ein gebaltene® Tier gefchadet hat, gar 
feine Rede ift. 

Died wird fofort aud den mit ideoque at angelnüpften 
Beifpielen Mar: Wenn ein Pferd vor Schmerz; mit dem Huf 
thlägt, dann foll der, welcher es geichlagen oder verwundet 
hat, mit der actio in factum baften, wogegen die actio de 
pauperie gewährt wird, wenn ein Pferd auf Streicheln oder 
Klopfen audgefchlagen bat. 

Dad Unterfchiedliche der beiden Beifpiele liegt offenbar 
nicht in dem Gehaltenfein oder Richtgehaltenfein des ſchädigen⸗ 
den Tiered — handelt es fi doch in beiden Fällen um ein 
gleiches, typiſches Haustier. 

Somit iſt die gedankliche Trennung der Inſtitutionen⸗ 
und der Digeſtenſtelle evident. Der Gloſſenzuſatz „sui generis“ 
nimmt aber, an die genitalis feritas anfnüpfend, von der 
Inftitutionenftelle ber feinen Weg. Und für diele gibt 
er auch einen leidlichen Sinn, der freilich in den Ausführungen 
des Accurſius — hauptfächli wohl wegen Verkennens des 
grammatifalifhen Zuſammenhanges (contra naturam mota) — 
nit flar zum Ausdrucke gelangt if. Man könnte nämlich fo 
deduzieren. Da den Römern gewiffe Gattungen von Tieren 
al® von Natur in Freiheit lebend (88 2, 5, 6 D. XLI, 1), 
die anderen alle als „gehalten“ erjcheinen, fo iſt das Gehalten- 
werden der Ziere und die ihnen damit nach der Meinung 
des Inſtitutionenverfaſſers zukommende Eigenfchaft, nicht zur 
Schadendftiftung gereizt zu werden, natürliche Eigenichaft des 
ganzen genus. Inſofern trifft der Zufaß den Sinn der In⸗ 
ftitutionenftelle 1). Die ganze Betrachtungsweife fann aber für 


1) Hinfihtli der „gehaltenen” wilden Ziere fiimmt das freilich 
sucht, und auch diefen ſcheinen doch bie Inflitutionen 1. c. die Eigen⸗ 
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die Digeftenftelle natürlich gar nicht in Frage fommen. Für 
fie it daher dad „sui generis“ als ein für die 
Interpretation verwertbarer Zufap ſchlechtweg 
abzulehnen. 

Somit fcheiden die zahlreichen Deutungen aus, welche 
mit dem contra naturam sui generis operieren. 

Bon den danach verbleibenden Löfungsverfuchen ift zunächft 
der von Shoemann!) fiherlich verfehlt. Diefer will nämlich 
das contra naturam auf den Aft der Befchädigung ſelbſt beziehen. 
Gewiſſe Handlungen des Tiered, fo meint er, feien bereits an 
fi) secundum naturam fehadenftiftend, fo 3. B. das Abweiden; 
andere würden es erft durch Hinzutretende zufällige Umftände, 
und infofern fei dann der Schade contra naturam entftanden. 

Aber diefe Auslegung der Quellen it ſchon grammatiſch 
unzuläffig; denn da® contra naturam muß mit moveri bezw. 
mota in Verbindung gebracht und fomit auf die Beran- 
laffung zum Alte, nicht auf den Alt felbft bezogen werden. 
Dies illuftriert au die Paraphrafe (ded Theophilus) mit den 
Worten „Zrri &usivav say Luwv, Arıya apd Yvoıy AygLov- 
usva Eregov BAanrovov“. Und es kommt des weiteren in 
dem Scholion ded Cyrillus zu Bas. LX, 2, 1 (l.1 pr. 
D. IX, 1) zum Ausdrud®), wenn dort gefagt wird: „öre 
under scaga gvow Lwov Blau“. 

Bei weiteren Deutungsverſuchen ift offenbar eine inhalt 
liche Verfnüpfung de? „commota feritate“ (im $4 D. h. t.) 
und de? „contra naturam mota‘‘ angefirebt worden. 

Die actio de pauperie foll danach ftattfinden, wenn dad 
Tier infolge „Wildheit, die über dad gemöhnliche Maß binaus- 


ſchaft zuzufchreiben, zur Schabensftiftung nicht gereizt zu werden, wie man 
wohl aus dem mit „denique‘ beginnenden Satze folgern müfjen wird. 

1) Handbuch des Zivilrechte (1806) 197 ff. 

3) Heimbach, Basilicorum libri LX, Tom. 5 (1850), 256. 
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gebt!) oder „aus ungewöhnlicher Bosheit oder Erregtheit‘‘ *) 
Schaden geftiftet hat. Oder es wird die „Unnatürlichkeit” in 
etwas anderem Sinne genommen und verlangt, daß das Tier 
aus fih ohne eine äußere Beranlaffung den Schaden ver- 
urſacht bat). 

Diefe Meinungen laſſen ih mit ver L187D.h. t. 
gegebenen Entfcheidung allenfalld zufammenbringen: denn wenn 
ein Pferd geftreichelt wird und daraufhin ausfchlägt, fo könnte 
man vielleicht fagen, daß eine genügende äußere Beranlafjung 
für das tierifhe Verhalten nicht gegeben war, und diefe® Daher 
aus einer befonderen Bödartigfeit oder Erregtheit des Pferdes 
erflärt werden müfle. 

Aber unvereinbar hiermit bleibt die Entſcheidung des 
Alfenus Varus in 1. 52 $2 D. ad leg. Aqu. IX, 2: 

Die Maultiere ded vorderen zweier hintereinander bergan 
fahrenden Wagen fcheuen. Der Wagen geht zurüd, ftößt auf 
den unteren Wagen, welcher nun gleihfall® zurüdrollt und 
einen Sflaven erdrüdt. Alddann wird Die actio de pauperie 
gegen den Eigentümer der Maultiere gegeben. Hier aber 
batten die Tiere ficherlih eine äußere Beranlaffung für 
ihr Verhalten; fie feheuten (reformidassent) eben vor irgend 
etwas. 

Ferner: Bon „Böoösartigkeit“ kann beim Scheuen ohnehin 
nicht die Rede fein, aber auch für die Annahme einer „außer- 
gewöhnlichen Erregung”, die etwa das Scheuen berbei- 


1) So beifpielgweife Arndt, Pandelten 5 834; Wächter, Pan- 
beiten 3, 495; Bangeromw, Pandelten 8, 619, Keller, Banbelten 
2 8 885. 

2) Brinz, PBanbelten 8 341; Dernuburg, Panbdelten 2 $ 133, 

8) Sintenis, Zinilreht 2, 791. Lediglich eine Kombination dieſer 
und der vorerwähnten Meinung if die Anfiht von Hieromimi, Die 
Haftung des Eigentümers für fein Tier nach römiſchem Rechte, Erl. 
Diff. (1897) 30, 








Sn 
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geführt hätte, bietet die Stelle nicht den gerinaften Anhalt. 
Freilich das Scheuen felbft bewirkt einen Erregungszuftand. 
Das ift aber nicht das Enticheidende; denn ein folder wird 
doch offenbar auch bei dem Pferde hervorgerufen, welches 
jemand percusserit aut vulneraverit, und dennoch führt die 
Zieredtat bier nicht zur actio de pauperie, ſondern (nach der 
befonderen Zage des Falles) zur actio legis Aquilliae in factum. 

Nun hat aber Eifele, auf deifen wertvolle Unterfuchungen 
bier bereit® mehrfach Bezug genommen werden durfte, auch 
einen eigenen neuen und intereffanten Weg zur Röfung der 
beftehenden Schwierigfeiten betreten. Er folgert (a. a. D. 485) 
indbefondere aus 1.185 D.h.t. undausl.88 1D. IX, 2, 
wo ed fich doh nur um eine fikticiſche culpa handle, als 
Meinung der juftinianifchen Kodifitation dieſes: „Für Schaden, 
der verurfacht ift in der Weile, dag ein Menſch und ein Tier 
zulammen die zur Herbeiführung des Schadend erforder- 
lihen urſächlichen Momente gefeht haben, haftet der be- 
trefiende Menih ex lege Aquillia, auch ohne daß ihm ein 
Berichulden nachgewielen werden kann.“ 

Bon diefer Regel follen, nah Eifele, einzelne Aus 
nahmen gemacht worden fein!) und als folche fei auch die 
1.1 87T D. IX, 1 zu begreifen. Wenn nämlich ein Tier 
in fehadenbringender Weiſe tätig geworden fei unter Zutun 
eined Menfhben, aber fo, daß die Art, wie daß 
Zier auf das menfhlihe Verhalten reagierte, 
unnatürlich war, alſo f&hlechterding® nicht erwartet werden 
fonnte, jo bleibe der betreffende Menfch von der Haftung ex 
lege Aquillia frei. 

Eifele ſieht alfo nl. 18 71. c. nicht die Grenzlinie 
gegen das Gebiet der Nichthaftung, fondern die zwilchen der 


1) Die beiden weiteren Ausnahmen, die Eifele arg. 1.185. t. 
unb in ]. 53 $ 3 D. IX, 2 findet, intereffieren bier nicht. 
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noxalen und der aquillifhen Haftung. “Die weiteren Aus- 
führungen werden zeigen, daß in feiner Meinung ein richtiger 
Kem ftedt und daß er mit ihr den hier maßgeblichen Ge- 
danfen fozufagen unbewußt in der Hand gehalten hat. Als 
Ganzed genommen aber muß feine Meinung wie feine Be- 
weidführung abgelehnt werden. 

Beides fteht und fällt, fo viel leuchtet ohne weiteres ein, 
mit dem behaupteten Prinzipe des römifchen Rechts, daß der 
Menih ohne Rückſicht auf culpa unbefchränft hafte, wenn er 
mit einem Tiere zufammen den Schaden verurfacht habe. Denn 
beftand das Prinzip nicht, fo fehlte ed natürlih auch an jedem 
Anlaß, eine folhe „Ausnahme“ vorzufchreiben, und die bier 
intereflierende 1. 1 $ 7 D. IX, 1 dürfte alddann nicht unter 
diefem Geſichtspunkte aufgefaßt werden. 

Betrachten wir alſo die beiden Beweisſtellen Eifele®. 

In J. 1 8 5D. h. t. liegt folgender Sachverhalt vor: 
Jemand führt einen Hund, dieſer entwiſcht infolge ſeiner Wild⸗ 
heit und beſchädigt einen anderen Menſchen. Ulpianus ent- 
ſcheidet: Die actio de pauperie findet nicht ftatt, ſondern es 
wird die aquillifhe Klage gegen den Führer ded Hundes (qui 
canem tenebat) gegeben, „si contineri firmius ab alio 
poterit vel si per eum locum induci non debuit.“ Daß 
die zweite Hälfte ded Bedingungdfaged direft gegen Eifele 
zeugt, wird nicht beftritten werden. Denn die Bedeutung von 
debere al® „follen oder „dürfen“ ig den Quellen ift ebenfo 
häufig wie unbedenflih. Wird danach die aquilliihe Haftung 
davon abhängig gemadt, daß der Hund „über jenen Ort“ 
(an welchem er ſich losriß) „nicht hätte geleitet werden 
follen“, fo ift damit Klar zum Ausdrud gekommen, daß für 
die Haftungsvoraudfegung eine bloß faufale Beziehung zwiſchen 
Menih und Schaden nicht audreicht, fondern daß weiterhin 
eine normative Wertung diefer Beziehung maßgeblich ift. 

XLIX. 2. $. XII. 29 
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Nicht alſo weil der Menſch durch Führen des Hundes an 
jenem Orte den Schaden verurſacht hat, ſondern weil dad 
menſchliche Berhalten pflihtwidrig, alfo ſchuldhaft 
war, wird die Klage gewährt. 

Nicht fo deutlich ift die erfte Hälfte des Konditionalfages. 
Das „si contineri firmius ab alio poterit“ enthält lediglich 
dem Wortfinne nah und für fich betrachtet nichts, was zur 
Abgabe eined ethifchen Unwerturteild, welches das essentiale 
des Schuldbegriffed in feiner Reinheit bildet, berechtigen würde. 

Hier hilft die zweite Beweisſtelle Eifele® weiter (L. 8 
$ 1 ad leg. Aq. IX, 2): 

„Mulionem quoque, si per imperitiam impetum mula- 
rum retinere non potuerit, si eae alienum hominem 
obtriverint, vulgo dicitur culpae nomine teneri. idem 
dieitur et si propter infirmitatem sustinere mula- 
rum impetum non potuerit: nec videtur iniquum, si 
infirmitas culpae adnumeretur, cum affectare quis- 
que non debeat, in quo vel intellegit vel intel- 
legere debet, infirmitatem suam alii periculosam 
futuram. idem iuris est in persona eius, qui impetum 
equi, quo vehebatur, propter imperitiam vel infirmi- 
tatem retinere non poterit.“ 

Merfwürdigermeife findet Eifele darin dad Zugeftändnis, 
„daB bier unter Umftänden von culpa . . nicht mehr ge- 
proben werden kann“, und fieht in der Wendung „nec videtur 
iniquum“ einen Rechtfertigungdverfuch des Gaius. 

Un? fcheint die Stelle da8 gerade Gegenteil zu befagen, nüm⸗ 
lich folgendes: Nicht jede infirmitas ift ald culpa anzuſprechen. 
In den bier in Rede ftehenden Fällen geichieht es freilich, und 
dies ift auch nicht unbillig. Denn bier ift der Sachverhalt dahin 
zu beurteilen, daß der infirmus nach etwaß ftrebt, bei dem er ein⸗ 
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fieht (Vorſatz) oder einfehen follte (Kabrläffigkeit), daß feine 
Lörperliche Schwäche den Mitmenſchen gefährlich werden könne. 
Um die infirmitas der Schuld beizuzäblen, ift e8 alfo wiederum 
notwendig, daß das Berhalten als pflihtwidrig gewertet 
wird. 

Dana erjcheint es aber mindeftend hochwahrſcheinlich, 
daß die infirmitas der .1 85 D. IX, 2 unter dem 
leihen Gefihtdpunfte zu nehmen ift, zumal der 
dort mit vel angeknüpfte zweite Konditionalfag das Erfordernis 
der Pflihtwidrigkeit wieder unzweideutig betont. Auch bier ift 
alfo entjcheidend, daß einem diligens paterfamilias dad Ent- 
wilchen des Hundes nicht palfiert wäre; denn jener würde fich 
nichts zugetraut haben, was über feine Kräfte ging. 

Somit vermögen wir aus jenen Stellen nicht? anderes 
beraudzulefen, als das, was die Pandeltendoftrin im weſent⸗ 
lichen einhellig überhaupt als den culpa-Begriff der Quellen 
erfannt hat, nämlih ein Zurückbleiben hinter einer nach ab- 
ftraftem Maßftabe!) zu bemeflenden Sorgfalt (deren Anwen⸗ 
dung den Schaden verhütet hätte). 


1) Hier liegt die eigentliche Schwierigkeit des ziviliſtiſchen Fabrläffig- 
feiteproblem®, welche weder im tömilchen Rechte noch fpäterhin, und bie- 
lang auch noch nicht im Rechte des Bürgerlichen Geſetzbuchs gelöft iſt: Der 
Sculdbegriff enthält ein ethiſches Werturteil; ſchuldhaft handelt, wer den 
Normen der (abjoluten) Ethik zumiderhandelt, deren Imperativ lautet: 
„Wolle dad Gute um des Guten willen”, d. h. Setze ethiſch richtige 
Zwede und tue dies aus Pfliht Hiervon unterjcheidet fich freilich 
das Recht prinzipiell infofern, als es Teinesfalls mehr als ethijch richtige 
Zweckſetzung verlangt. Ob diefe aus Pflicht oder aus Furcht vor Strafe, 
Hoffnung auf Lohn x. geichieht, intereffiert das Hecht nit. Es verlangt 
nur legales, nicht moralifches Handeln. Denn das Recht will eine für die 
Geſamtheit gedeihliche Regelung des änßerlich geordneten Zuſammenlebens 
herbeiführen. Dazu ift es erforderlich, daß das Richtige angeftrebt werde; 
denn fchon da8 Setzen faljcher Zwede würde wegen deren möglicher oder 
fogar wahricheinlicher Realifierung da8 Gemeinfchaftsieben gefährden. Da- 
gegen ift es dem Rechte gleichgültig, aus welchen Motiven (Gefühlen) die 

29° 
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Für die aquilliihe Haftung genügt es alſo keinesfalls. 
dag ein Menfh und ein Tier den Schaden zufammen ver« 


Zweckſetzung erfolgt. Dort alfo, wo bad Recht ethifche Geſichtspunkte be- 
rüdfichtigt, indem es von Schuld fpridt, if nur auf die ethiſche Qualität 
der Zweckſetzung zurüdzugehen. — Diefe Differenz zwifchen Recht und 
Erhit macht aber für das Schuldurteil nichts aus; denn dieſes ift ein Un⸗ 
werturteil, enthält aljo eine Negative. Wiewohl alfo das Recht nur a, die 
Ethik hingegen a + b verlangt, genügt die Berneinung von a, d. h. eim 
Schuldurteil im Sinne des Rechts, um begriffsnotwenbdig 
gleichgeitig ein ethifches Unwerturteil auszulöfen. 

Solches ethiſches Unwerturteil kann nun einlenchtenberiveife nur 
über ein normal determinierbares menſchliches Individuum gefällt werben. 
Dun follfi; denn du fannft — ultra posse uemo tenetar! Danach kann 
ein Schuldurteil über einen Menſchen niemal® abgegeben werden, ber 
alle ihm mögliche Diühe aufgewendet und trogdem objeltiv Mangelhaftes 
zu Wege gebracht hat. Auch die nieberfte Stufe bes Berihulbens jet 
alſo voraus, daß der Täter nad jeiner Individualität in der Lage 
war, die von ihm geforderte Sorgfalt aufzubringen; une Willens-, nie 
mals Verſtandes⸗Fehler können in Betracht fommen. Somit ftellt jeder 
„objektiviſtiſche“ Kahrläffigleitsbegriff, d. 5. jeder, welcher bie 
Sorgfaltspfliht an einem abftratten Maßſtabe ohne Rüdficht auf die kon⸗ 
trete Individualität des Handelnden mißt, folange die Fahrläffig- 
feit ale Schuldform gelten foll, eine contradictio in ad- 
iecto dar. Wenn im Zivilredhte im Gegenfate zum Strafrecht, die 
berrichende Meinung dennoch feit je daran feftgebalten bat, fo liegt das an 
folgendem: Die Schuldfrage intereifiert bier ale Prinzip der Schadens- 
zurechnung. Ein Schade, der einer fremden Bermögensiphäre zugefügt if, 
foll ausgegliyen werden. Der endgültige Schade muß alfo auf dem 
Schädiger oder dem Geſchädigten figen bleiben. Hier erfcheint es unbillig, 
den Schädiger frei ausgehen zu laſſen, weil feine Individualität hinter dem 
abftratten Durchichnittsmaße an Verlehrstüchtigkeit zuriidbleibt, mit welchem 
der Gegenpart normalerweife rechnet und rechnen darf. Die Bertehrs- 
fiherheit erfordert es alfo, daß jeder für feine unternormale Individualität 
einftehe, d. bh. den daraus refultierenden Schaden erſetze. Das tethifche) 
Mikbilligungsurteil richtet fich bier nicht fowohl gegen den Handelnden, der 
ja alles getan haben mag, was in feinen Kräften fand, wie gegen bie 
Dualität der Handlung. Diefe wird, losgelöſt von der Individualität 
des Handelnden, als „objeltivierte Zweckſetzung“ betrachtet und gewertet. Es 
wird geurteilt, jo zu handeln ift (objektiv) pflichtwidrig, gleichgültig 
ob der Handelnbe e8 anders machen fonnte und daher follte. Dies ik 
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urſacht haben, fondern es ift mindeftend notwendig, daß der 
baften follende Menſch den Schaden mittel® de? 
Ziered in einer (von einem diligens paterfamilias) 
voraudfehbaren Weife verurfadht hat. 

Und damit gewinnen wir allerding® auch eine neue Auf- 
tlärung für da® „contra naturam moveri“ als etwaiged Tat- 
beftanddmerfmal einer Gruppe von Källen noxaler Tierfhäden- 
baftung im Gegenfage zur aquillifden. 

Dies erflärt fich folgendermaßen: Iſt ein Tierfchaden ent- 
ftanden, fo wird zunächft unterfuht, ob fulpofe menſchliche 
Mitwirkfamkeit in Betracht fommt. Iſt dem fo, dann ift 
allemal ein glatter Weg für die Schadendzurechnung gegeben. 
Es wird alddann „aquillifh” gebaftet, wa® der römiſchen 
Rechtsanſchauung ohnehin prinzipiell bequemer lag, al® eine 
Erjagpfliht ohne Berfchulden, und wobei der Gefchädigte auch 
infofern günftiger ftand, al® er fi) hier mit einer noxae 
datio nicht abfinden zu laſſen brauchte). 


in diefem Punkte im großen und ganzen bie Orundanſchauung bes 
römifchen und gemeinen unb wohl and bie des neuen dentſchen bürger⸗ 
lichen Rechts, von welcher aus die „Fahrläffigkeit”, genan genommen, frei- 
lich nidt mehr als Schuldform gelten kanu. (In diefem Sinne von 
einer nur „fifticiſchen“ Schuld auh inl.88 1 D. IX, 2 und 1.165 
D. IX, 1 zu fprechen, mag zutreffend fein.) Bei ſolchem objektiviftifchen 
Fahrläffigfeitsbegriff aber ift nicht einzufehen, warum jene Rechtsordnungen 
doch wieder auf die Individualität des Handelnden infofern zurlidgreifen, 
als fie Kinder, Geiftesfrante x. als generell fchuldunfähig betrachten, 
Neneſtens ift freilich im Rechte des BGB. ($ 829) nichtsdefloweniger auch 
Gier umter Umſtänden Erſatzpflicht möglich. — Als weitere Schwierigteit 
erwächſt die Abgrenzung diefer „filtieiichen Schuld“ von der bloßen „ad- 
äguaten KRaufalität”, mit ber fie keinesfalls identiſch if. 

Ich komme auf die ganzen Fragen in der Fortſetzung dieſes Aufjages 
(vergl. &. 457/458) eingehend zurüd, 

1) Die wirtfchaftspolitifdie Erwägung, daß andererſeits die Belaugung 
de dominus mit der actio de pauperie für den Gefchädigten infofern 
zwedbienlicher fein kaun, ale hier bie Realifierung feines Erfatanipruches 
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Wenn daher Ulpianus bei einem Tierſchaden, zu welchem 
dag Tier contra naturam mota erfcheint, allgemein (genera- 
liter) die actio de pauperie gewähren will, fo ift das Be- 
deutfame an diefer Entfheidung die Negative, d. 5. die 
Tatfache, daß die actio legis Aquilliae grundſätzlich ver- 
fagt wird, wenn zwar ein Menfh bei dem Ber- 
legungdatte mitmwirfte, dad Reagieren des Tiered auf Diele 
Mitwirkfamteit aber „contra naturam“ war. 

Dabei verbleibt freilich noch ein Bedenken: 

Ein Pferd, welches auf Streicheln oder Klopfen hin au®- 
ſchlägt (1. 18 7 h. t. i. f), eriheint bigu contra na- 
turam mota, offenbar weil died dem Erfabrungdiwiflen der 
Menihhheit von der Natur eined® gewöhnlichen normalen 
Pferdes, alfo von der Natur der Gattung „Pferd“ wider- 
fpriht. — Wie aber, wenn der Streichelnde wußte oder wiſſen 
fonnte und follte, daß dieſes Pferd nad feiner indivi⸗ 
duellen Beichaffenheit daraufhin ausfchlagen würde, und 
wenn er 3. B. feine Kenntnis benugt, um eine vorübergehende 
Perfon ſchlagen zu lafien? Alsdann haftet der Streichelnde 
felbftverftändlih aquilliih. Auch bier ift die tierifche Reak⸗ 
tion (nad) der Quellenmeinung) doch gegen die Natur eine? 
Pferdes, nur nicht gegen die individuelle Natur diefe 8 Pferde. 
Die letztere Negative trifft aber wiederum felbftverftändlich 
ſtets zu, wo ein Pferd auf Streiheln bin ausfchlägt ; ſonſt 
hätte e8 Died eben nicht getan. 

Die Schwierigkeit löſt fih folgendermaßen: Wir hatten 
als unterfte Grenze der aquillifhen Haftung bei Tierfchaden 
wenigſtens bis zur Höhe des Tierwertes zumeift fichergeftellt fein wird, lag 
dem römifchen Rechte wohl fern. Jedenfalls enthalten die Quellen keinen 
fiheren Anhalt für die vereinzelt von Thibaut (Pandelten 3 8 1164) 
und Glück (Pandekten 10, 274) vertretene Meinung, ba man nad 


fruchtloſer Anftellung der actio logis Aquillise gegen den kulpoſen Schädiger 
nod) ben dominus mit der actio de pauperie belangen dürfe. 
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angenommen, daß ein Menſch mitteld des Tiered in einer von 
einem diligens paterfamilias vorausfehbaren Weile Schaden 
geftiftet hat. Keine Rüdficht wird alfo bei diefer „objekti- 
vierten” Faſſung des culpa-Begriffed auf die fonfrete In⸗ 
dividualität des Schädiger® genommen, entfcheidend iſt viel- 
mehr, wa? an feiner Stelle ein diligens paterfamilias 
voraudgefehen haben würde. Es muß jedoch andererfeitd die 
fonfrete Situation des Schädigerd mitberüdfichtigt werden. 
Died will befagen: Alle an fich nicht normalerweife voraus⸗ 
fehbaren, aber vom Standpunkte der befonderen Pofition des 
Schädigers von einem diligens paterfamilias vorausfehbaren 
Umftände find gleichfall® in Betracht zu ziehen. — In den 
Hier intereffierenden Fällen ift alfo die dem Schädiger unter 
Umftänden zu Gebote ftehende vermehrte Erkfenntnidmög- 
lichkeit der Individualität des Tiered für die Frageſtellung 
mitzuverwerten und diefe alddann fo zu fallen: Würde diefer 
Schädiger, wenn er ald ein diligens paterfamilias gehandelt 
hätte, die Reaktion ded Tieres und (damit) den Verletzungsakt 
voraudgefehen haben? 

Und liegt der Fall fo, daß diefer Schädiger die Individua⸗ 
lität des Tiere gefannt und daher Reaktion fowie den Ber- 
legungsatt voraudgefehen hat, fo haftet er natürlich gleich⸗ 
falls — und zwar wegen dolus — aquillifch. Bei diefer Sachlage 
braucht die Frage nad der Erkenntnismöglichkeit gar nicht 
erft aufgerworfen zu werden, und demgemäß erübrigt ſich auch 
die Heranziehung des Mapftabed eine® diligens paterfamilias. 

Wiewohl ed alfo ſprachlich unzuläffig wäre, das contra 
naturam mit contra consuetudinem wiederzugeben oder gar 
die Stelle ald „contra naturam rerum!) mota“ zu er 


— — — — — 


1) Bergl. Gradenwitz, Königsberger Feſtgabe für Schirmer 
(1900) 151/152: „es dann, wie gezeigt, nichts „contra rerum nataram‘ 
fein, wohl aber ‚contra naturam‘ „. .” 


446 Frig Litten, 


gänzen und died mit „ein fchlechthin unerwartbare?” Reagieren 
zu überfegen, fo gelangt man doch, wenn aud auf einem 
anderen, joeben aufgezeigten, Wege zu einem ſachlich ſehr ähn- 
lichen Ergebnis. 

Denn, wie dargetan wurde, iſt das tieriſche Verhalten, 
wenn es contra naturam mota erſcheint, ein ſolches, daß es 
auch von einem diligens paterfamilias nicht hätte voraus— 
geſehen werden können. Das tierifhe Verhalten iſt 
alſo ein nach Lage des konkreten Falles durchaus 
unerwartbares und ſchließt um deswillen die 
Möglichkeit aquilliſcher Haftung des mitwirken— 
den Menſchen ſchlechterdings aus. 





Eine weitere Schwierigkeit bleibt aber in dem angeblichen 
„Widerſpruch“ zwiſchen $ 4 und 8 der J. 1D. IX, 1 ie 
ftehen: Im 8 4 1. c. wird als Vorausſetzung der actio de 
pauperie angeführt, cum commota feritate nocuit 
quadrupes, und al® Beifpiele bierfür, daß ein ſchlägiges 
Pferd fchlägt oder ein ftößiger Ochſe ſtößt. Died aber 
ſcheint m der Tat nicht zu dem anderen im $ 7 aufge 
führten Tatbeftandsmerfmale zu flimmen: „quotiens contra 
naturam fera mota pauperiem dedit“. Denn daß in 
den angeführten Beiſpielen das tierifche Verhalten nach Lage 
ded konkreten alles ein fchlechthin unerwartbared geweſen 
fein follte, dafür fehlt ed an jedem Anhalte. Im Gegen- 
teil, Die Betonung des „calcitrosus“ ⁊c., ſcheint fogar darauf 
zu weilen, daß ein diligens paterfamilias bei diefem 
Tiere ſolche Verletzungsakte hätte erwarten können. 

Die Löfung dürfte folgende fein: 

Die beiden Stellen der l. 1 D. h. t. wider- 
Iprehen einander in Wahrheit gar nicht, weil beide 
einen verfchiedenen Tatbeftand behandeln. 
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Serviud Sulpiciu® nämlich, über deifen Meinung 
Ulpianu® im $ 4 1. c. referiert, beleuchtet eine ganz andere 
©eite der Frage, ald fodann Ulpianus felbft im $ 7. — 
Servius fpriht von dem Schaden, den ein Tier commota 
feritate angerichtet bat, und will damit lediglich hervorbeben, 
daß der Schädigungdaft auf einen Ausfluß tierifcher Natur, 
nicht auf fhuldhafte menſchliche Mitwirkfamkeit zurüdzuführen 
if. Mit gutem Bedacht wird danach bier vom equus cal- 
citrosus, vom bos cornu petere solitus gefprochen, 
um gerade in diefen Beifpielen deutlih zu machen, wie ein 
Tier (fozufagen) lediglih „aus ſich heraus” Schaden ftiften 
fann. Der Gedanke wird auch dur die nftitutionenftelle 
pr. IV, 9 illuftriert, wo es heißt: „Animalium nomine, quae 
ratione carent, si quidem lascivia aut fervore aut feritate 
pauperiem fecerint“... Denn es werden bier typiich tierifche 
Eigenihaften aufgezählt, die in Verbindung mit der Undeter- 
minierbarfeit des Tiered durch Motive die Anfchauung jener 
Zeit über Art und Grund feiner fpezififchen Gefährlichkeit für 
einen fremden Rechtögüterfreid aufzeigen ?). 

Es mag zweifelhaft fein, ob nunmehr, mit den Worten 
„quod si“ beginnend, bereit? Ulpians Ausführungen ein- 
fegen. Aber auch wenn man diefe Gegenüberftellung der Tat- 
beftände aquillifcher Tierfhädenhaftung noch dem Servius 
zufchreiben will, jo würde daraus nur folgen, daß diejer zwei 
Seiten der Trage behandelt hat: einmal nämlich den ohne 
menfchlihe Mitwirkung entitandenen Tierfhaden, welcher zur 
actio de pauperie gegen den Ziereigentümer führt, und zum 
zweiten den infolge [huldhafter?) menſchlicher Mitwirkung 


nn — — — 


1) Vergl. Eiſele a. a. O. 490/491, welcher dieſe Dentung aus 
anderen Gründen gleichfalls vertritt und auch auf die „oberle aypıötnc 
im Scholion de Eyrillus binweif. 

2) Der äußere Aufbau der Stelle „quod si propter loci iniquitatem 
aut propter culpam mulionis aut si plas justo onerata quadrupes in 
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entftehenden Zierfchaden, welcher als mittelbare Schadenäftiftung 
dur) den fchuldigen Menichen gilt und daher die (analoge) 
aquilliihe Klage gegen diefen ermöglicht. 

Hingegen bat ſich Servius offenbar die Frage gar 
nit vorgelegt, ob nit auch trotz menſchlicher Mit- 
wirffamteit die ſpezifiſch tierifche Gefährlichkeit in Aktion 
treten könne, fo daß nicht die Menfchentat, fondern die Tiertat 
ala die wefentlihe (= generell begünftigende) Be⸗ 
dingung des Verletzungsaktes erfcheint. Diefe, viel kompli⸗ 
ziertere, Seite ded Problem? beleuchtet erft Ulpianus, indem 
er die Fälle unterfucht, in welchen zwar ein Menſch mitwirkte, 
aber die hierauf erfolgende Reaktion ded Tiered (im oben dar⸗ 
gelegten inne) contra naturam war, fo daß vom Stand- 
punfte de3 Mitwirkenden aud ZTieredtat und Verletzungsalt al? 
ſchlechthin unerwartbar bezeichnet werden muß). 

Alsdann Fehlt ed zunächſt an der Grundlage für die 
aquilliihe Haftung, fo daß in dieſer Richtung dem Ge- 
Ihädigten ein Erſatzanſpruch nicht erwachſen kann. Darum 
ftellt ihm die Rechtsordnung einen anderen Behelf bereit, 
nämli den (freilich noxal begrenzten) Anfpruch gegen den 
Eigentümer ded Tieres, fall® ſich in dem tierifchen 
Verhalten die fpezififehe Tiergefahr realifierte. 


aliquem onus everterit, haec actio cessabit damnique iniurise agetur‘ 
kann irreführen, weil er auf eine breigliebrige Disjunftive hinzuweiſen 
ſcheint. Im Wahrheit aber handelt es fi um eine Alternative, deren 
jebe® Glied kumulativ geftaltet if (a +b oder a+c). Die „loci ini- 
quitas“ ift vorhanden und führt nun zum Schaden entweder, weil 
den Maultiertreiber allgemein eine Schuld trifft (er achtet 3. B. nicht anf 
den umebenen Weg, der forgfältigere Führung erforbert hätte) oder, 
weil er das Tier mehr als billig beladen hat, ihn aljo infofern ein Ber- 
ſchulden trifft. — Die „iniquitas loei“ allein weift dod auf niemanbeß 
Berihulden, kann alfo unmöglich zur actio legis Aquilliae führen. 

1) Das „et“ zu Beginn des $ 7 der 1. 1 IX, 1 iſt danach wieder- 
zugeben mit „und weiterhin“. 
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Danach ergibt fich folgende Gruppierung im Syſteme der 
Zierfhädenhaftung : 

I. Hat ein Zier commota feritate Schaden 
gefiftet (liegt aljo Mealifierung der ſpezifiſchen Tiergefahr 
vor) und ift died geſchehen 

1) ohne menſchliche Mitwirkung, fo haftet der 
Tiereigentümer nogal. | 

Onellenbeifpiele: ein ſchlägiges Pferd fcdhlägt, ein ſtößiger Ochſe 
Kößt, Maultiere werfen vor Unbändigleit einen Laftwagen um (1.18 4 
D.h.t.); ein Tier reizt ein anderes zur Schadensftiftung (I. 18 8 h. t.); 
ein Maultier ſchlägt aus, als ein Pferd es beriecht (1.5 D. h. t.) 1); 
Manltiere ſcheuen u. f. w. (I. 52 8 2 D. IX, 2). 

2) unter menfhliher Mitwirtung, fo haftet 

a) wenn diefe ſchuldhaft war, der Schuldige 


aquillifc. 

Onellenbeifpiele: 1.18 4,85,87D. IX, 1. 

b) wenn fie niht ſchuldhaft war, der Eigen- 
tümer noral. 

In den Quellen wird der Geſichtspunkt, daß bier das tierifche Ver⸗ 
halten contra naturam mota fein müffe, befonbers betont, um die Unmdög- 
lichkeit aquillifcher Haftung zu fonftatieren, deren Tatbeſtände folchen noxaler 
Haftung gegenlibergeftellt werden. Beiſpiel: ein Pferd fchlägt auf Streicheln 
oder Klopfen bin aus (1.18 7i. f. h. t.). 


1) In 1.188. t. liegt der Gebanle zu Grunde, daß — si alia 
quadrupes allam concitavit, ut damnum daret — in bem Berhalten des 
reizenden Tieres eine feritas (lascivia) zum Ausdruck kommt und daß ein 
Schädigungsalt des reizenden Tieres vorliegt, bei welchem das geveizte 
Tier lediglich als Inftirument wirkt. Das reizende Tier erfcheint als die 
weſentliche Bedingung zum Schaden. In ähnlicher Weife ift 1. 5 h. t. zu 
erflären: Das Ausfchlagen des Maultieres auf bloßes Beriechen durch 
das Pferd wird als Ausfluß tieriicher Wilbheit, al8 eine Healifteruug der 
fpezifiichen Tiergefahr betrachtet. — Nicht auszufchließen ift Übrigens, daß 
bei beiden Entfcheibungen auch eine anbersartige Anfchauung mitfpielt, die 
in 1. 3 $ 11 h. t. unzweideutig bervortritt. SHierfiber fiehe das im Texte 
weiter unten (S. 450/451) Folgende. 
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ID. Sat ein Tier Schaden geftiftet, aber nicht 
commota feritate (liegt alſo feine NRealifierung der 
Ipezififchen Tiergefahr vor), und ift der Schädigungsaft erfolgt 

1) mit [huldhafter menfhlider Mitwirftung, 
fo haftet der Schuldige aquillifc. 

Onellenbeifpiel: 1. 1 8 4 h. t. quod si propter loei iniquitatem 


sut propter culpam mulionis, aut si plus iusto ouerata, quadrupes in 
allquem onus everterit, 

2) liegt feine [huldhafte, oder überhaupt feine 
menfhlide Mitwirfung vor, fo entfällt jede 
Haftung. 

Duellenbeiipiel: 1. 52 8 2 i. f. D. IX, 2... quod si neque mulse, 
neque homines in causa essent, sed mulae retinere onus nequissent, aut 
cum coniterentur lapsae concidissent, et ideo plostrum cessim redisset 


atque hi, quo conversum fuisset, onus sustinere nequissent, neque Cum 
domino mularum, neque oum hominibus esse actionem. 


In diefer Gruppierung tritt jedoch das Bild, welches die 
Zierfhädenhaftung im Suftinianifchen Rechte bietet, noch nicht 
vollftändig in die Erfheinung. Dieferhalb bedarf ed noch 
einiger zufäßlicher Bemerkungen : 

L Richt zu erklären ift nach der foeben vorgenommenen 
Spftematifierung zuvörderſt die in J. 18 11 D. IX, 1 ge 
gebene Entſcheidung y: „cum arietes vel boves commisissent 
et alter alterum occeidit, Quintus Mucius distinxit, ut si 
quidem is perisset, qui adgressus erat, cessaret actio, Si 
is, qui non provocaverat, competeret actio:.. .“ 

Daß jedes der fämpfenden Tiere, alfo auch das ange- 
ariffene, hier commota feritate handelt, d. h. daß auch bei 
dieiem em Ausflug fpezififch tierifher Natur und infofern eine 

1) Die 1. 2 8 1 h. t. if bier unberädfichtigt geblieben; fie handelt 
offenbar gar nicht von der actio de pauperie, fondern von einem falle 


aquillifder Haftung. Die Worte „canis nomine‘ ſchließen dies nicht au®. 
Out Hoeniger, Die actio de pauperie, Freib. Diff. (1898) 25/26. 
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Realifierung der ſpezifiſchen Tiergefahr vorliegt, leuchtet ein. 
Anderenfalls müßte man in die Stelle die Erwägung binein- 
tragen, daß das angegriffene Tier an Maß und Art der 
Abwehr nur das zu feiner Berteidigung Erforderlihe ange- 
wandt und dieſerhalb „als Tier’ hier nicht gefährlicher gewirkt 
babe, al8 etwa ein Menſch im gleichen Falle. Dies ift aber 
offenbar nicht die Meinung, und Quintus Muciu® würde 
ficherlich beifpieldmeife die Klage gegen den Herm ded Stieres 
verfagen, der einen Hund aufipießte, wenn der Hund zunächft 
den Stier leicht ind Bein gebiffen hatte. 


Es ift hier alfo ein anderer Gefichtöpunft maßgebend, als 
der der Nealifierung der ſpezifiſchen Ziergefahr, nämlich der einer 
fozufagen „moralifchen” Wertung des tierifhen Gebarend: das 
angegriffene Tier handelt gewiflermaßen vorwurf®frei, sine 
„vitio“ (wie Alfenud Varus l. 52 83 D. ad leg. Aquil. 
IX, 2 fagt), wenn es, angegriffen, fich verteidigt, fei es auch 
in tierifheunverftändiger Art und Stärfe Nicht 
audzufchließen ift auch, daß der nämliche Gedanfengang in l.1 
8 8 und 1. 5 IX, 1, ſowie mn .528 2i.f. R, 2 
gleihfall® anklingt, wiemohl ſich hier die oben vorgenommene 
Eingliederung unter I, 1) und II, 2) der ſyſtematiſchen Ueber⸗ 
fiht rechtfertigen läßt. 


Es ift wohl fein Zufall, daß die beſonders fignififante 
Entiheidung in . 18 11h. t. von Quintus Muciud 
aljo aus einer mehr als dreihundert Jahre vor Ulpianus 
liegenden Rechtsepoche herrührt, und daß 1. 5 IX, 1 um 
1. 562 82 IX, 2 auf Alfenu® Barud, d. h. auf etwa 
zweihundertundfünfzig Sabre vor Ulpianus zurüdgehen. 

In dDiefer früheren Zeit der republifaniichen Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft fcheint jene mit einer „Schuld” des Tiered operierende 
Anfhauung noch nicht fo ſtark verblaßt geweſen zu jein, 
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wie died von der Periode der klaffiſchen Suriften an der 
Fall war. 

Aufzullären bleibt aber auch bei diefer Annahme, warum 
denn jene Entfcheidung ded Scävola von Ulpianus gebilligt, 
und überhaupt die befprochenen Stellen von den Kompilatoren 
unbeanftandet herübergenommen worden find. Hierfür braudt 
man den Grund gar nidht in der vielbeliebten „Einſichtslofig⸗ 
feit der Rompilatoren” zu fuchen, welche bier aljo die Ber- 
ſchiedenheit der rechtlichen Anfchauungen in der republikaniſchen 
und in der Flaffifhen Zeit nicht gewürdigt und daher eine Un- 
ftimmigfeit bineingetragen haben müßten, indem fie die aus 
biftorifchen Gründen unvereinbaren Elemente zu einem ſyſte⸗ 
matifhen Ganzen hätten fügen wollen. 

Vielmehr ift es fehr wohl denkbar, daß die KRopififation 
Juſtinians bier wie fo oft, und mit vollem Rechte, die Ein- 
beitlichfeit der theoretifchen Konftruftion zu Gunften des prafti- 
fhen Ergebniſſes durchbrochen hat. Denn darüber kann fein 
Zweifel fein: mangels folcher Uebertragung der Notwehrgrund- 
füge (wie fiel. 1 8 11 h. t. einführt) kämen wir praktiſch 
arg ind Gedränge. Wir müßten alddann aud gegen den 
Herm des angegriffenen Tiered die actio de pauperie 
gewähren, wenn diefe® nun commota feritate zur Abwehr ge- 
fchritten wäre, während der Herr frei audginge, wenn er felbft. 
etwa von einem Tiere angegriffen, ed getötet bätte oder wenn 
er das fein Tier angreifende Tier getötet hätte. 

Diefe Schwierigkeiten find in der Tat nicht zu vermeiden, 
jobald die Löfung einheitlih auf Grundlage der Theorie der 
„ſpeziſiſchen Ziergefahr” erfolgen fol, und fie treten auch im 
modernen Rechte gerade in diefem Zufammenbange deutlich 
hervor . 

1) Ich vertweife auf die Ausführungen in meiner Schrift: „Die Er- 
faßpflicht des Tierhalters“ (1905) 95 ff. Was neueflens Detter im „Ge⸗ 
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Der Meinung der Kompilatoren werden wir ſonach nur 
gerecht, wenn wir bei der oben aufgeftellten Syſtematik zu 
L, 1) folgende Korreftur anbringen: 


„Ausnahmsweiſe entfällt die Haftung, wenn 
zwar das Tiercommotaferitate Schaden ftiftete, 
dies aber in Abwehreined Angriffedeinedanderen 
Tieres erfolgte” 


II. Eine weitere Modifikation und zwar der oben zu 
I, 2) aufgeſtellten Theſe ergibt ſich bei richtiger Auffaſſung 
der fog. actio de pastu, wie fie fich bereits bei Eifele 
(a. a. DO. 495/497) findet. Die dort vertretene Anſicht ift 
in ihren beiden Ergebnifien zu billigen. Es ift die Sonder- 
exiſtenz einer actio de pastu anzunehmen, diefe aber nur 
a8 en ſpezialer Rechtsbehelf zu betrachten, aus 
welhem man durch Generalifation ein zweites Prinzip nicht 
machen darf. 

Bei dieſer wefentlichen Uebereinftimmung mit Eifele muß 
e8 genügen, auf feine Ausführungen binzumeifen und fie nur 
in einigen Punften zu ergänzen. 

Die in der 1. 14 8 3 D. de praeser. verb. XIX, 5 
enthaltene Entfcheidung des Arifto, über welche Ulpianu? 
referiert, verfagt, wenn Bieh fremde Früchte auf dem Grund 
und Boden des PVieheigentümerd abfrißt, an erfter Stelle Die 
Zwöfftafelflage de pastu pecoris mit der [peziellen Be- 
grändung „quia non in tuo (dem Grundftüde des Eigen- 
tümerd der Krüchte) pascitur“. Hingegen wird unmittelbar 


richtsſaal (1905) 66, 178 dagegen bemerkt, fpricht gleichfalls für das hier 
im Tert Geſagte. Eine Begründung feiner praktifch befriedigenderen Ent- 
fheidung hat Oetker nicht verfudt. Sie ift auch tatfächlich aus dem 
auch von Oetker prinzipiell gebilligten Gebanten der „@efährbungs- 
haftung” und der „Ipeziflichen Tiergefahr” nicht zu geben. 
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hinterher die actio de pauperie ohne ein Wort befonderer 
Motivierung verfagt?). i 

E3 folgt daraus meined Erachtens zwingend einmal per 
argumentum e contrario, daß eine actio de pastu pecoris 
ftatthaben müßte, wenn das Bieh die Krüchte auf Fremdem?) 
Boden abgemeidet hätte, und zweitend, daß aud in Ddiefem 
Falle von einer actio de pauperie nicht die Rede fein würde. 
Gerade mit der legteren Entfcheidung befindet man fih aud 
in voller Uebereinftimmung zu den Vorſchriften in Inst. IV, 9 
und D. IX, 1. Denn es leuchtet ein, daß das Tier hier weder 
lascivia, noch fervore, noch feritate commota gehandelt hat, 
auch daß bier feiner der Fälle vorliegt, „quotiens contra 
naturam fera mota pauperiem dederit“. 

Die actio de pastu gebt danach keineswegs in der actio 
de pauperie auf, fondern ftellt ihr gegenüber ein qualitatives 
aliud dar. 

Unterftügend tritt hiezu die Pa ul us⸗Stelle (Sent. I, 15,1): 

„si quadrupes pauperiem fecerit, damnumve dederit, 
-quidve depasta sit, in dominum actio datur, ut 
aut damni aestimationem subeat aut quadrupedem 
dedat . . .* 

Vergleichen wir hiemit die Definition der „pauperies“ 
duch Ulpianu® (1.183 D.IX, 1) — est damnum sine 
iniuria facientis datum — und den Anfang des zitierten 
Digeftentitel8 — si quadrupes pauperiem fecisse dicetur 
actio ex lege duodecim tabularum descendit — ſo zeigt 
fih, daß bereit® in den fechd Eingangdworten der Paulud- 








1) Gewährt wird die actio in factum gegen ben immisso pecore 
beteiligten Menſchen. Ebenſo die Eutſcheidung 1. 6 C. de Ag. III, 35, wo 
es fih auch um ein depasci per iniuriam handelt. 

2) Dies fcheint Eifele a. a. DO. nicht für erforderlich zu Halten. 
Infofern weiche ich ab. 


Schadenszurechnung nad romiſchem unb bürgerlichem Rechte. 455 


Stelle der Zatbeftand der actio de pauperie genau enthalten 
if. Wenn nun Paulus gleihwohl noch die Worte „quidve 
depasta sit“) binzufügt, fo müffen dieſe verftändigermeife 
etwas Weitered, über den Tatbeftand der actio de pauperie 
Hinaudreichended zu bedeuten haben. Paulus unter 
fcheidet eben, wenn der objektive Sachverhalt der pauperies 
vorliegt, offenbar noch zwei Fälle: damnumve dederit (actio 
de pauperie) — quidve depasta sit (actio de pastu). Nur 
alddann hat ja auch die befondere Aufzählung de? „depasci“, 
das an fich doch ohne weiteres fchon unter da® „damnum dare“ 
fallen würde, überhaupt einen Sinn. 

So wahrſcheinlich danach die Sondereriftenz einer actio 
de pastu pecoris wird, jo unzuläffig muß es erfcheinen, 
die in ihr enthaltenen Beftimmungen zu generalifieren. 
Eiſele fügt fi hierfür lediglih auf die allgemeine Er- 
wägung, daß ſich bei dem Alter der Spesialbeftimmung doch 
eine Spur von foldher Generalifierung in den Quellen erhalten 
haben müßte. 

Hier fol noch weiterhin auf folgended aufmerffam gemacht 
werden: Die actio de pauperie und die actio de pastu gehen 
beide gegen den dominus und find beide Noxalklagen. So» 
wohl für den aktiv als auch für den paſſiv Legitimierten ift 
ed daher im praftifchen Ergebni® ganz gleichgültig, welche der 
beiden Klagen ihm im konkreten Falle gewährt wird. Wäre 
alfo der actio de pastu ein generelles Anwendungsgebiet 
zu refervieren, d. h. wäre fie überall zuzulafen, wo ein Tier 
in Betätigung feiner „normalen Lebensfunktion“ gefchädigt hat, 


1) Diefe entfcheidenden Worte hält Zimmern, Noralllagen 114 
für ein Mißverftändnis der gotiihen Kompilatoren. Hierin gipfelt feine 
and im übrigen nicht übergengende Beweisführung gegen die Eriftenz der 
Klage. 

XULIKX. 2. 5. XIO. 80 
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fo müßten die forgfältigen Erwägungen der römifchen Suriften 
über die Vorausſetzungen der actio de pauperie — infoweit fie 
nicht lediglich die Verneinung aquilliiher Haftung feſtſtellen — 
völlig müßig erfcheinen. Denn wo fie nicht vorlägen, wo 
alfo das Tier nit commota feritate geſchadet hätte, griffe 
die actio de pastu ein, d. h. ed wäre aud dann praktiſch 
genau das gleiche Reſultat erzielt. 

Jene ganzen Diftinktionen mären alfo lediglich theoreti⸗ 
fierender Natur, und daß man ſolche angeftellt hätte, obne 
hierbei der actio de pastu auch nur Erwähnung zu tun, wäre 
dem Weſen der genialen römifhen Praktiker fo unähnlich, 
daß died eben als ganz und gar unmwahrfcheinlich gelten muß. 

Nach alledem wird man alfo in der actio de pastu einen 
fpezialen Rechtsbehelf, im wefentlihen zu Gunften des 
römifhen Bauern, zu erbliden haben — was bei der 
Zeit, aud melder die Beftimmung ſtammt, nicht wunder- 
nehmen Tann. 

Der oben angeftellten ſyſtematiſchen Klaffifsierung ift 
daher folgendes im Punfte II, 2 hinzuzufügen: 

„Audnahbmsdweife wird jedoch auch, ohne daß ſich in 
der Tieredtat eine fpezifiiche Tiergefahr realifiert und obne 
dag ſchuldhafte menfhlihe Mitwirtung in Frage kommt, 
gehaftet, und zwar nogal von dem Eigentümer de? 
Tieres, falld diefed auf fremdem Grund und 
Boden Bodenerzeugniffe abgemweidet hat (actio 
de pastu).” 


Die eingangs geftellte Frage, nach weldhen Prinzipien im 
juftinianifchen Rechte die Haftung für Tierſchäden geregelt, 
und wie indbefondere das Verhältnis der aquillifchen zur 
nogalen Haftung geweſen fei, ift damit beantwortet. 
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Aber eine weitere Trage knüpft ſich bier offenfichtlich an. 
Wie wir fahen, Täßt fi) aus der richtigen Deutung des „contra 
naturam moveri“ lediglih ein geficherte® Ergebnid nad) der 
negativen Seite hin gewinnen: wo ſolches tierifched Ber- 
halten vorliegt, kann niemal3 von Schuld des Tierhüterd 
gefprochen werden. 

Ueber die pofitive Seite der Frage, d. h. ob etwa ftet3 
- Schuld eined Menfchen vorliege, wenn ein Tier nicht contra 
naturam mota fchädigte und dabei menfchliche Mitwirkſamkeit 
überhaupt in Frage kommt, ift damit noch nicht? audgefagt. 
Erft die Beantwortung diefer Frage führt zentral in das Weſen 
des römiſchen culpa-Begriffes. Bei ihr ift insbeſondere zu 
prüfen, ob in der Tat auch die Haftung für die generell 
vorausfehbaren Betriebögefahren noch al® von dem culpa- 
Begriffe gededt betrachtet werden müſſe, oder ob ſchon der 
befannte Sag de? Paulus „culpa caret qui scit sed pro- 
hibere non potest“ die Annahme folcher Abblafjung und 
Hypertrophie des Schuldbegriffes verbiete. 

Die in diefem Auflage behandelte Frage ſchließt nach 
den bier aufgezeigten Ergebniffen eine unmittelbare Verwertung 
für die Interpretation des Rechte des Bürgerlichen Geſetzbuches 
aud. Höchftend könnte darin, daß das römijche Recht bei 
einem inadäquat verurfacdhten Tierfchaden nur noxal haften 
läßt, ein Anreiz dafür gefunden werden, die quantitativ 
unbegrenzte Schädenhaftung de? $ 833 BGB. nur bei 
einem Tierfchaden eintreten zu laflen, welcher fih vom 
Standpunfte des Tierhalterd aus als adäquat verurfacht 
darſtellt. 

Einwandfreier aber iſt es, lediglich die negative Seite zu 
betonen, d. h. fich mit der Feſtſtellung zu begnügen, daß 
zwiſchen der noxalen und aquilliſchen Haftung im römiſchen 
Rechte einerſeits und derjenigen aus $ 833 BGB. andererſeits 

30° 
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eine unüberbrüdbare gedankliche Kluft befteht, derzufolge Ana- 
logiefhlüffe prinzipiell als verfehlt gelten müffen. 

Dad culpa-Problem hingegen zeigt den hier 
au vermiffenden dogmengeſchichtlichen Zufam- 
menhang durchaus. a, der Standpunkt des römiſchen 
Rechtes erweiſt fih an dieſer Stelle nicht nur im Punkte der 
Problem ftellung von unmittelbarem Werte für die Deutung 
bed Rechtes des Bürgerlichen Geſetzbuches. 

Davon fol in einem weiteren Auffaße die Rede fein. 


Nachdruck verboten. 
XIII. 


Ueber Redtswirkungen und juriftiihe Tatjachen’). 
Ein Beiteng zur Lehre von der Willenserklärnng. 
Bon Dr. jur. ÆAlfreb Manigk, ord. PBrofefior in Königsberg i. Pr. 


Der modernen Philofophie fann der Borwurf nicht ge- 
macht werden, daß fie nicht ernſthaft beftrebt wäre, ihr Ber- 
hältnis zu den Einzelwiſſenſchaften zu klären und ihre eigene 
Aufgabe dadurch zu prägifieren. Jedes Syſtem der Philofophie 
bat ſich heute zuwörderft über diefen Punkt zu äußern. 

Auch die Wiſſenſchaften werden dadurch, wenn fie nicht 
ihon von felbft das entiprechende Bedürfnis haben, zu der 
Negelung der kritiſchen Grenze veranlaßt. Und einige unter 


1) Die folgende Abhanblung erſchien im großen unb ganzen bereits 
als Beitrag in der Fefichrift „Zur Erinnerung an Immanuel Kant. 
Abhandlungen aus Anlaß der hunbertfien Wiederlehr bes Tages feines 
Todes. Herausgegeben von der Univerfität Königsberg.” Halle a. S., 
Berlag der Auchandiung bed Waiſenhauſes, 1904. — Da fie aber nicht 
im Buchhandel erſchienen ift, und fich zahlreiche Fachgenoſſen, auch aus dem 
Auslande, für biefelbe intereffterten, fie aber auch vom Verfaſſer nicht er⸗ 
longeu konnten, entſchloß fich ber letztere in Liebereinfiimmung mit dem 
genannten Hallenfer Verlage, fie durch Abdruck in biefer Zeitfchrift Leichter 
zugänglich) zu machen, wobei ihm bie Redaltion derfelben in dankenswerter 
Weiſe entgegenfam. Es fei bemerkt, daß hier einige Aenberungen und Er⸗ 
gänzungen gegenüber dem früheren Wortlaut vom Berfafier vorgenommen 
worden find. 
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ihnen fühlen dieſes Bedürfnis nad) Grenzregulierung heute 
ganz beſonders. 

Nur die Jurisprudenz, und fpeziell die ded Privatrechts, 
ſchließt fi ab. Von einigen vereinzelten Beftrebungen anderer 
Art abgefeben, will fie fih von der Philofophie möglichft 
feparieren, und fie hat ja in der Unzahl von Paragraphen, die 
der neue Zeitgeift ihr beichert hat, da8 befte Material, um 
einen fchier nicht mehr überfteigbaren Grenzwall gegen das Ge⸗ 
biet der ihr gleichgültigen oder gar fhädlichen Philofophie auf- 
zurichten. 

Aber Kant nennt in der Anthropologie eine Wiſſenſchaft, 
die fih von der Philofophie dermaßen abfondert und gegen 
fie verfchließt, eine „cyklopiſche“, da ihr ein Auge fehle, näm- 
lih „dad Auge der wahren Philofophie, um die Menge des 
biftorifchen Wiſſens, die Fracht von hundert Kameelen, zweck⸗ 
mäßig zu benüßen“. 

Vielleiht war das hierin liegende an die Einzelwiflen- 
haften gerichtete Poftulat vor hundert Jahren, indbefondere 
gegenüber der auf dem Boden der Erfahrung und der Wirk. 
lichkeit ftehenden Jurisprudenz, noch etwas anſpruchsvoll. Heute 
liegen die Dinge zweifellos anders, und die früheren Ausflüchte 
ftehen auch der Rechtswiſſenſchaft nicht mehr zur Seite. 

Es darf dem Nechtögelehrten nicht unbefannt bleiben, daß 
die moderne Philofophie ihr Verhältnis zu den Wiflenfchaften 
zu veformieren befttebt if. Die Philofophie befinnt fih mit 
Recht darauf, daß die Gefchichte der Wiflenichaften ein ganz 
andered® Bild von dem Begriff und der Aufgabe der Philo- 
fophie gibt, al® es zuweilen entworfen wurde. Im Altertum 
war von der Trennung einer fogenannten Philofophie von den 
- fogenannten Wiffenfchaften feine Rede. Diefe Trennung bat 
fi) erſt allmählich vollzogen, und zwar urfprünglich lediglich 
unter dem praftifhen Gefichtöpunfte der Arbeitsteilung. Mit 
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der immenſen Entwickelung der Einzelwiſſenſchaften mußten 
dieſe ſich voneinander, und damit auch von ihrem urſprüng⸗ 
lichen Zentralgebiet loslöſen. 

Als die Philoſophie aber heterogener Natur wurde und 
ſpekulative Zwecke zu verfolgen begann, mußte die bloße 
Trennung des Arbeitsfeldes füglich zur Abrechnung und zur 
Entzweiung führen. Dad Wort „Metaphyſik“ allein war ſchon 
dazu angetan, diefe Entzweiung zu beichleunigen; denn feine 
Einzehriffenfhaft durfte fih von den wahrnehmbaren Er- 
fheinungen der Welt und von der dur fie bedingten Er- 
fahrung losſagen. 

Die Philofophie ded heutigen Taged will ihre Tätigkeit 
derjenigen der Willenfchaften hingegen anglieden. Durch Ent- 
ftehbung und Ausbau der Einzelwillenfchaften find die Eriftenz- 
bedingungen der Pbhilofophie andere geworden‘), Sie hat 
auf gewiſſe Privilegien verzichtet, die ihr früher das Recht zu 
großer Kühnheit der Schlußfolgerungen gaben. 

Mundt?) definiert in diefem Sinne die Philofophie „al? 
die allgemeine Wiſſenſchaft, welche die durch die Einzelwillen- 
fbaften vermittelten allgemeinen Erfenntniffe zu einem wider- 
ſpruchsloſen Syftem zu vereinigen bat“. 

Paulfen®) fagt einfah: „Philofophie ift der Inbegriff 
aller wiflenfchaftlihen Erfenntnid.” Nach diefem Autor bat 
die Philofophie als universitas litterarum an der Aufitellung 
des einheitlichen Syſtems der Weltwiſſenſchaft auf dem Boden 
der Ergebniffe der Einzelwiſſenſchaften zu arbeiten. Der recht. 
fhaffene Philoſoph hätte ſich heute an die Dinge felbft zu 
machen 4), und andererfeit® hätten alle Wiflenfchaften in der 

1) Bergl. Wundt, Syſtem der Philoſophie 17. 

2) a. a. O. 2. 

3) Paulſen, Einleitung in die Philoſophie, 1904, 38. Bergl. 
überhaupt die Einleitung dieſes Werks. 

4) Baulfen 88. 
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Philoſophie ihre einheitliche Wurzel, und wenn fie fih von 
diefer lodläften, fo ftürben fie ab!). Alſo nicht Trennung und 
Sfolierung, fondern Gliederung und „lebendige Beziehung aller 
Zeile auf da® Ganze“. 

Solche Grundfäge können auf die Stellungnahme der 
Rechtswiſſenſchaft nicht ohne Einfluß fein. 

Wir brauchen nicht zu fürchten, daß durch Erweiterung 
des Horizonts unferem Auge die für die Spezialforfhung nötige 
Schärfe etwa geraubt werden könnte. Die einzelne Aufgabe, 
an der der Yurift arbeitet, entfernt ihn von felbft mehr oder 
weniger von allgemeinen Gefichtäpunften. Mit lehteren wird 
er 3. B. dann, wenn er die Gefchichte des Pfandrechts fchreiben 
will, nicht® ausrichten. Er muß hingegen offenbar zu einem 
viel weitergreifenden und daher allgemeineren Betrachtungsfreife 
binauffteigen, wenn er z. B. die Begriffe des Rechtsgeſchäfts 
oder der Willenderflärung aus einer beftimmten Rechtdordnung 
extrahieren will. 

Je allgemeiner die Prinzipien find, von deren direkter 
Anwendung die Enticheidung einer Einzelfrage abhängt, defto 
mehr betätigt ſich der Juriſt aber als Philofoph; er wird 
letzteres nicht durch feinen darauf gerichteten Entihlug, nicht 
durch die effentielle Eigenart feiner Betrachtungsweiſe, fondern 
er wird e8, ohne es vielleicht zu merfen und ohne es wollen 
zu müffen, mit der Aufgabe, die er ſich ftellt. Und dabei ilt 
die Grenze vom Allgemeinen zum Speziellen eine ganz flüffige. 

Wenn wir unter Rechtöphilofophie als Fachdisziplin auch 
nur die Erörterung gewiſſer allgemeinfter Probleme und Ber 
griffe des Rechts überhaupt verftehen, jo kommen wir der 
pbilofophifchen Betrachtung doch auch in der Willenfchaft des 

1) Banlfen 89. In demfelben Sinne Wundt 109: „Die Eingel- 


wiſſenſchaften werben wider Willen gezwungen zu pbilofophieren, wenn fie 
fih nicht den beften Teil ihrer Ergebnifie wollen entgehen laſſen.“ 
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pofitiven Rechts oft genug nahe; ja gewiſſe Fragen können 
ohne Heranziehung allgemeiner Gefihtäpunfte einfach nicht be- 
antwortet werden. 

Die Einzewiſſenſchaft ift fein Nebeneinander des Wiſſens, 
fondem ein architeftonifche3 Uebereinander. Ich möchte fie aber 
einem Tiefbau vergleichen. Die verftedten Schäbe werden durch 
Gewinnung neuer, immer tiefer gehender Schachte gehoben, 
durch Entdedung neuer formen und nener Arten. Das natür- 
liche Licht fällt aber nur von oben hinein in die tiefften Gänge. 
Da8 Oben ded Allgemeinen, wo die Schäge der Spezialarbeit 
auch wieder filhtbar werden und zum Gemeinnugen hingelangen 
follen, ift andererfeit3 die Bedingung für das Gedeihen der 
Spezialforfhung: Licht und Luft erhält fie nur durch eine je 
ausgedehntere, je beifer wirfiame Fundierung des Zuganges 
zum Allgemeinen. Der Arbeiter unten fommt eine Zeitlang 
zwar ohne den Zufammenhang mit dem Allgemeinen au. Auf 
die Dauer aber würde er, den Hauch ded Leben? nicht mehr 
fpürend, in Gefahr geraten. 

Mit diefem Bemußtfein find auch wir heute durchaus 
legitimiert, und unter die Feiernden zu ſcharen, indem wir 
jenen Mahnruf Kants auch für die Jurisprudenz beherzigen. 

Das ift fein Aufruf zum Kampf gegen das pofitive Recht 
oder gegen hiſtoriſche Forſchung. Dabei würde verfannit, daß 
auch das pofitive Recht fchließlih auf allgemeinften Prinzipien 
rubt, die wir ohne Scheu lediglich zu unferem Bemwußtfein und 
zur Kormulierung zu bringen und danach anzuwenden haben, 
und daß auch die biftorifche Forfhung diefer Prinzipien bei 
ihren Schlüffen nicht entbehren kann und nie entbehrt hat. 

Machen wir und nicht nur inftinftiv, fondern auch be- 
wußt in®befondere die Nefultate der Logik und der Pfychologie 
zu eigen. Wäre unfer Blick eher auf die letztere gefallen, mit 
der der Kriminalift fehon fange verbündet ift, wir hätten im 


464 Alfred Manigt, 


Privatrecht 3. B. nicht Jahrhunderte vom Geihäftdwillen ge- 
fabelt, ohne deſſen realen Inhalt zu kennen. Unſere Unter- 
fuhungen wären dort, wo fie an allgemeinere Prinzipien an- 
zufnüpfen baben, nicht fo auffallend dilettantifch ausgefallen. 

Diefe Annäherung beider Wiffenfchaften wird noch mehr 
durh eine andere Betrachtung gefördert. Dad „esse est 
pereipi“ Berkeleys, dad Kant zur Grundlage feiner er 
tenntnidtheoretifchen Lehre gemacht bat, fcheint auf den erften 
Blid eine für den Juriſten völlig unbraudhbare Wahrheit zu fein. 

Der Surift muß ja die förperlichen Gegenftände als Rechts⸗ 
objefte in realem Sinne, ald wirklich eriftierend anfehen. Er 
müß fih auch die PBerfonen als in Wirklichkeit eriftierende Sub- 
jefte denfen. Er muß die Zeit ald reale Größe anfehen, Die 
von der Nechtdordnung mit urfächlicher Kraft verfeben wird. 
Er muß den Raum ald wirfli vorhandene Qualität der 
Außenwelt auffafien, die von rechtlichen Intereſſe ift. 

Aber fragen wir und weiter: Was ift ed denn, was da? 
Recht an diefen Dingen der Außenwelt vomimmt? Geben die 
Beränderungen ded Eigentumdrehtd an den förperlichen 
Gegenftänden wirflih draußen in der Außenwelt vor ſich? 
Wird die entftandene Obligation und draußen fihtbar? Spielen 
fi) die Rechtswirkungen, welche wir auch heraudgreifen mögen, 
draußen in der natürlichen Welt ab? — Nein, es ift alle? 
nur in unferen Köpfen — genau fo, wie fih nah Kants 
Kritit die natürliche Welt darftelt. In der legteren ift durch 
die Kategorien unferer Erfenntnid nicht faßbar nur das Ding 
an fih; alled übrige fehen und greifen wir. Die Kaufalität 
wirft an den natürlihen Erfcheinungen vor unferen Augen, 
und fihtbar und unmittelbar bewußt. Es entwickelt fich die 
Wirkung fihtlid aus der Urfache, und wir erfennen fie als 
ſolche nur deshalb an, weil wir fie wahrnehmen. 

Die Rechtswirkungen find und überhaupt nicht wahr⸗ 
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nehmbar. Wir fehen oder hören zwar das, was wir den 
juriſtiſchen Tatbeftand einer Wirkung nennen, fo 3. B. die 
Zradition einer Mobilie bezw. die dabei erfolgenden Erklärungen 
der ‘Parteien, aber die Wirkung diefed zufammengehörenden 
Altes, der Uebergang ded Eigentumd ald eines Inbegriffd von 
Befugnijfen entzieht fih unferer Wahrnehmung. Wir fchließen 
nur auf Grund der Rechtsordnung, deren Boraudfegungen bier 
realifiert find, daß hier Eigentum übergegangen iſt. Diefe 
Rechtswirkung befteht nur fraft unfere® Urteils, kraft logifchen 
Schluſſes aud zwei Prämiffen, deren eine durch den Rechts⸗ 
fag, deren andere durch den faktiſchen Tatbeftand gebildet wird. 

Weil die Rechtswirkungen nicht wahmehmbar, fondern an 
der Hand ihrer Boraugfehungen nur erfchließbar find, wird es 
in einigen Fällen aus vechtöpolitiihen Gründen nötig, den 
Umftand ihres Eingetretenfein® erfennbar zu machen oder doch 
anzudeuten. Ich erinnere an die Einrichtung ded Grundbuchs, 
an die Notwendigkeit der Befipübertragung bei Begründung 
dinglicher Rechte an Mobilien u. a. Das find aber nur Zeichen 
des Eintritt® der Wirkung, wenn fie legtere auch bedingen. 
Sie find verurfachende Faktoren ded Tatbeſtandes; die Wirfung 
tritt außerhalb derjelben exit in ihrem Gefolge ein. Auch bier 
muß zur Teitftellung der Wirkung erft der Sab der Rechts⸗ 
ordnung herangezogen werden, der infolge jener Tatfachen (Ein- 
tragung ind Grundbuch, Befigübertragung ꝛc.) eine gewifie 
Wirkung eintreten läßt. Unfer Prinzip ändert fich hierdurch 
alfo nicht. 

Ein Einwand könnte vielleiht auch aus der „Wahmehm- 
barkeit des Beſitzes“ gemacht werden. Allein, da®, was bier 
wahmehmbar ift, die tatfächliche Gewalt einer Perfon über 
eine Sache, ift nicht die Wirkung, fondern die Urfadhe. Die 
Wirkung ded „Beſitzerwerbs“ vollzieht ſich wie jede Wirkung 
fraft der Rechtsordnung ($ 854 BGB.) nit wahrnehmbar. 
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Die Erfcheinungen der natürlihen Welt beitehen Traft 
unferer Wahrnehmungserkenntnis, die Wirfungen in der Rechts⸗ 
welt bilden wir fraft unferer Vernunfterkenntnis 9. 

„Alles Schließen ift Neufchaffen von Urteilen” 9. Der 
Menfh trägt die Welt des Recht? ganz in fi, er ift ihr 
Schöpfer und projiziert fie fo nach außen, daß er fie als real 
anfieht. 

Der Juriſt ift alfo, da er die Wirkung ded Rechte und 
damit die Ordnung der Lebensverhältniſſe erft zu Tonftruteren 
bat, mindeften® fo übel daran, wie der Philofoph und Natur 
forfeher, der von der Naturwirkung, die er unmittelbar wahr 
nimmt, audgeht und nach den Urfachen fragt. Diefe Urſache 
als folche fonftruiert er. Den kaufalen Zufammenhang pro- 
jiiert er felbft in die Außenwelt. Im Net ift e8 um- 
gefehrt. Der juriftifche Tatbeftand als Urfache einer Rechts⸗ 
wirkung ift der mwahrnehmbare Faktor: und nach der Wirkung 
wird geforſcht; diefe wird konſtruiert. 

Wie wenig zwingend und eindeutig die Schlüfle aus Tat- 
beftand und Rechtsordnung find, wie fehr fie Menſchenwerk 
find, zeigt fi ja in der Hinfälligfeit des gerichtlichen „‚Urtetl®“. 
— In demfelben Sinne hinfällig find die vom Naturforſcher 
aufgefundenen „Urfachen” und die von ihm aufgeftellten „Natur⸗ 
geſetze“, auf die er auß den gegebenen Wirkungen zurüchſchließt. 

In dem abgefegten Gerichtdurteil kommt andererfeit® der 
vorber angeführte Umftand zu deutlicher Erfcheinung. Im „Zat- 
beftand‘ erſcheinen die als erfte Prämifie, ald Oberfag fungie- 
renden Fakta, 3. B. vie zroifhen den ‘Parteien getroffenen 
Bertragdabteden, 'foweit fie Gegenftand des Prozeſſes geworben 


1) Bergl, Allgemeines über diefe Stufen der Erkenntnuis etwa Wundt, 
Syſtem 108 fi. Siehe au Schopenhauer, Sa vom Grunde & 15. 

2) Wundt 66. 

3) Schopenhauer, Satz vom Grande 8$ 20, 31. 





Ueber Rechtswirkungen und juriſtiſche Tatfachen. 467 


find. In den „Entiheidungdgründen‘ tritt als zweite Prämifie 
der Unterfaß auf: der Nechtöfag, der in Frage fommt. Im 
„Urteildtenor” liegt der Schluß daraus, deſſen Richtigkeit einmal 
von der Wahrheit der Prämiffen und zweiten? von der Richtig. 
feit der Schlußoperation abhängt. Das Gericht hat dann „für 
Recht erfannt”“. Das Urteil ift „Erkenntnis“. Nicht anders 
wie bei jedem logifhen Schluß. 

Und von den Rechtsſätzen felbit jagt Kant (Rechtslehre 
8 6): „Alle Rechtsſätze find Säge a priori, denn fie find 
Bernunftgefege (dietamina rationis). Es wäre aljo ein 
Irrtum, wenn der Juriſt glaubt, eine reellere Materie zu be⸗ 
bandein al® der Philoſoph. Iſt die empirische Erkenntnis die 
Eriftenzbedingung der natürlihen Welt, fo ift in der Nechtd« 
welt die begrifflihe Erkenntnis fouverän. In beiden Fällen 
handelt es fih um eine Wirklichkeit, die von den Kategorien 
unfere® Bewußtſeins erzeugt wird. 

Die Praxis des Leben? und die Praxis ded Rechts 
gehen freilih von der unbedingten Realität ihrer Objekte aus, 
wodurd jene Wahrheit aber nicht geändert wird. 


Die Rechtswirkungen können höchſt verfchiedenartig fein. 
Mir dürfen nicht nur die direkte Beeinfluffung fubjeftiver Rechte 
oder irgend welcher Nechtöverhältnifie ald Rechtswirkungen an⸗ 
ſehen. Das wäre willfürlih. „Rechtswirkung“ heißt nicht® 
anderes als Wirkung auf dem Gebiet ded Rechts, im Gegenfag 
zu den Wirkungen auf anderen Gebieten. Schon dad Wort 
„Rechtswirkung“ fchließt aljo jede Beſchränkung auf eine be- 
ftimmte Seite des Rechtögebietd aus. Eine Rechtswirkung 
fiegt überall da vor, wo dad pofitive Recht an einen faktifchen 
Tatbeftand irgend eine rechtliche Qualität oder Beziehung an- 
knüpft, fo daß jener Tabeftand, der ſich aus mehreren einzelnen 
Tatſachen zufammenfegen fann, nur eingetreten zu fein braucht, 
damit jene Nechtöbeziehung ald Wirkung erzeugt wird. 
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Zweifellod ftatuiert 3. B. $ 1 BGB. eine fih an einen 
Zatbeftand anfchließende Rechtswirkung: 

„Die Rechtsfähigkeit des Menſchen beginnt mit der Voll⸗ 
endung der Geburt.” 

Ebenfo: 

S 2: „Die Volljährigkeit tritt mit der Vollendung des 
einundzwanzigften Lebensjahres ein.“ 

F 872: „Wer als ihm gehörend befit, ift Eigenbefiger.“ 

8 7: „Wer fih an einem Orte ftändig niederläßt, be- 
gründet an diefem Orte feinen Wohnſitz.“ 

8 167: „Die Erteilung der Vollmacht erfolgt durch Er- 
flärung gegenüber dem zu Bevollmächtigenden oder dem Dritten, 
dem gegenüber die Vertretung ftattfinden folL” 

Wir fagen daher korrekt, dag die Vollendung des einund- 
zwanzigften LXebendjahred die „Wirkung“ der Bolljährigfeit des 
Subjeftd hat, wenn auch letztere Qualität weder ein fubjeftives 
Recht, noch ein Rechtsverhältnis ift. Aehnlich ift ed mit allen 
jenen Beifpielen. Wir find daran gewöhnt, auch die Er- 
langung der Rechtsfähigkeit, den Erwerb des Eigenbefiges, die 
Wohnfigbegründung, die Vollmacht als „Wirkungen“ gewiffer 
in obigen Rechtsnormen bezeichneter Tatbeftände zu denfen. 

Diefer Standpuntt, den der Berfaffer bereits früher ver- 
treten bat, hat neuerdingd Anfechtung erfahren!),. Es wird 
gefagt: „Die Begründung des Wohnſitzes ift ebenfo wie die 
Erteilung der Vollmacht für fih allein auf dem Gebiet des 
bürgerlichen Recht? ohne jede Bedeutung; Bedeutung erlangt 
die eine wie die andere Tatſache erft durch dad Hinzufommen 
weiterer Tatſachen, 3. B. dadurch, daß fich der Menſch, der 
irgendwo feinen Wohnſitz genommen bat, zu einer Leiftung 

1) Eltzbacher, Die Hanblungsfähigkeit 1 (1908), 65 f. Vergl. 


Manigt, „Anwendungsgebiet der Borfchriften für die Rechtsgeſchäfte“ 
(1901) 4—16. 
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verpflichte (BGB. 8 269) oder daß der Bevollmächtigte für 
den Bollmachtgeber eine Willenderflärung abgibt ($$ 164, 166). 
Daher kann von den Rechtöwirkungen der Begründung des 
Wohnfiged und der Erteilung der Vollmacht auf dem Gebiet 
de8 bürgerlichen Recht? überhaupt nicht die Rede fein, fondern 
nur von den Rechtswirkungen der Tatbeftände, zu denen fie 
gehören; die Tatbeftände aber bewirken ftetd die Entftehung, 
Aenderung oder Endigung eined Rechtöverhältniffe® . . .” 


Diefer Einwand ift verfehlt. Wenn man meint, Boll» 
macht und Wohnfig feien für fich allein „ohne jede Bedeutung“, 
jo ift dad einmal pofitiv unrichtig. Dann aber wird dabei 
eine durchgehende Eridheinung im Recht ganz überfehen. Man 
glaubt, erft in weiteren Folgen diefer Tatfachen „Wirkungen“ 
anerfennen zu müflen und überfieht, daß die in Betracht ge- 
zogenen weiteren Folgen aus feinem anderen Stoff und von 
feinem anderen Inhalt find, als die abgelehnten Tatfachen. Es 
find alled nur „Urteile gemäß der Rechtdordnung. 


Ich frage: warım foll in 8 269, nicht aber in 8 7, eine 
Rechtswirkung ftatuiert werden? Erfterer lautet in Abi. 1: 


„Iſt ein Ort für die Leiftung weder beftimmt, noch aus den 
Umftänden, indbefondere aus der Natur ded Schuldverhält- 
nified, zu entnehmen, fo hat die Leiftung an dem Orte zu 
erfolgen, an welchem der Schuldner zur Zeit der Entftehung 
des Schuldverhältnifies feinen Wohnfig hatte.“ 


Bei genauerer Betrachtung ftellt fih der Sap: „Die 
Leiftung hat am Wohnfig des Schuldnerd zu erfolgen‘ nicht 
mehr und nicht weniger als „Rechtswirkung“ des Bertragd- 
ſchluſſes dar, al® die Wohnfißbegründung nah 8 7, ald zu- 
nächſt eintretende Wirkung der fländigen Niederlaffung Die 
Berpflihtung des Schuldners ift eine Wirkung, deren weitere 
Folgen auch erft dann praktiſch und fihtbar werden, wenn der 
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Schuldner nicht leiftet u. f. f. Jede Wirkung kann auch im 
Necht weiter ald Urſache fungieren. 

Dann muß Eltzbacher auch den bekannten Irrtum 
Schloßmanns teilen, der gefagt bat, der obligatorifche Ver⸗ 
trag an ſich fei deshalb zunächſt „wirkungslos“, weil er zu- 
nädhft nur eine Erwartung ded Gläubiger und erft dann eine 
„Rechtswirkung“ zeige, wenn der Schuldner nicht erfülle, näm- 
(ih die Verpflichtung des legteren zum Schadenserſatz ?). 

Die Folgerung Shloßmannd, der Vertrag babe feine 
Wirkung, fhlägt der herrfchenden wohlbegründeten juriftilchen 
Auffaifung ebenfo ind Gefihi, wie etwa der Cab Eltz⸗ 
bachers, die Vollmachtserteilung fei an ſich wirkungslos. 
Beide Autoren glauben, erſt infolge des ergänzten Tal 
beitande® eine greifbare Wirkung vor fi zu haben, und über- 
fehen, daß es willfürlihd und unbegründet ift, eine Wirkung 
erft beim Hinzutreten einer gewijlen neuen Tatſache an⸗ 
zuerfennen. Dan könnte dann den ergänzten Tatbeftand ganz 
ebenfo als Urfahe in Frage ftellen. Rechtswirkungen find 
nicht bewirkte Rechte, fondern Wirkungen des Rechts, dem 
Recht gemäß. 

Daß es ſich hier um eine durchgehende Erfcheinung handelt, 
zeigt ſich auch in folgenden. 

$ 854: „Der Befig einer Sache wird dur die Erlangung 
der tatfächlihen Gewalt über die Sache erworben.“ 

Die normale und berrichende Auffaſſung wird bier ohne 
Zweifel die Erlangung der tatlächlihen Gewalt über die Sache 
al® verurfachenden Tatbeftand anfehen und den Befißerwerb 
als deren Wirfung. Und doch ift Befig nur ein Rechtögebilde, 
das für fich ebenfo wenig und ebenfo viel Bedeutung und 
Erheblichkeit hat, wie etwa Vollmacht und Wobnfig in dem 


1) Der Berfafler bat dieſen verhängnispollen Irrtum Shloßmanns 
bereits zu entfräften gefucht, „Anwenbungsgebiet" 86 Anm. 1, aud 8 ff. 
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von Eltzbacher in Anſpruch genommenen Sinne. Zu Aeuße⸗ 
rungen des Beſitzrechts kommt ed auch erſt, wenn der Beſitz 
verletzt worden, oder wenn ſonſt welche Tatſachen ſich zu dem 
nackten Beſitz hinzugeſellt haben. Dennoch faſſen wir, um den 
Begriff des Beſitzes zu iſolieren und gegen acciden— 
telle und heterogene Faktoren rechtlich abzu— 
grenzen, den Erwerb des Befiged bereits als ſelbſtändige 
Rechtswirkung eines gewiſſen Vorganges ins Auge, deſſen 
Wirkſamkeit wir daher ebenſo in Frage ſtellen können, wie 
etwa die der Eigentumstradition. Ebenſo iſt es z. B. bei der 
Vereinsgründung. Wenn gewiſſe Tatſachen eingetreten ſind, 
ſtellen wir als deren „Wirkung“ feſt, daß der Verein als 
juriſtiſche Perſon begründet iſt. In die Erſcheinung tritt er 
als ſolche erſt durch feine Unternehmungen und deren Wir- 
tungen. Dennoch fehen wir die Vereinsgründung ſchon als 
felbftändige Wirkung an, und mit Recht. 


E3 darf nicht vergeflen werden, daß es fih hier überall 
nur um Borftellungen und Begriffe handelt. Diefelben haben 
den vorhin angeführten guten Grund, und fie müfjen daher 
fonfequent durchgeführt und nicht an beliebiger Stelle durch⸗ 
brodyen werden. 


Man könnte zwar willfürlich fagen: Rechtswirkungen find 
nur da vorhanden, wo fubjettive Rechte begründet, verändert 
oder aufgehoben werden!) Das wäre aber willfürlih und 
bätte verhängnisvolle Folgen, da man überall dort, wo nicht 
fubjeftive Rechte entflehen, von Wirkungsloſigkeit einer Hand- 
lung oder eines Tatbeftande® jprechen müßte, indbefondere alſo 


1) So 3. 8. Endemann, Bürgerl. Recht I $ 58: „Die auf der 
Grundlage eines jnriftiichen Tatbeftandes eintretenden Rechtswirkungen ge» 
fangen in der Form fubjeltiver Berechtigungen zum Ausdruck.“ Aehnlich 
Arndts, Karlowa, Zitelmann, Cofad. 

XLIX. 2. 5. XI 31 
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auch bei der Bollmadıt, die fein fubjeltives Recht if. Mit 
diefer Frage hängt aud die andere aufs engfte zufammen, ob 
eine Handlung Rechtsgeſchäft oder bloße Rechtöhandlung oder 
fonft etwas ift; denn die Antwort hierauf hängt von der Be- 
ziehung des SHandelnden zu der Rechts wirkung feiner Hand- 
lung ab. Leugnet man eine Wirkung, fo verliert man alfo 
die einzige Handhabe zur Beitimmung ded Charakter der 
Handlung oder ded fonftigen Tatbeftanded. Dann märe die 
gemäß 8 167 BGB. erfolgende Bollmachtderteilung eine Hand- 
lung obne jede Wirkung, was jeder Yurift ablehnen wird. 


Bolljährigkeit, Rechtsfähigkeit, Wohnfig, Bollmacht, Verein, 
Eigenbefig, Befig u. f. f. find Faktoren, die fih infolge Hinzu⸗ 
treten® weiterer Zatfachen erft zu praftifcher Erheblichkeit ver- 
dichten. Die Volljährigkeit tritt erft bei Bornahme einer Hand- 
lung des Bolljährigen zu Tage, der Eigenbefiß erfl, wenn er 
zur Erfigung oder zur Aneignung führt, die Vollmacht erft bei 
einer Handlung des Bevollmächtigten u. f. f. 

Es ift aber gerade unrichtig, zu fagen, all diefe Faktoren, 
in&befondere Vollmacht und Wohnfig feien „für fi allein auf 
dem Gebiet ded bürgerlichen Rechts ohne jede Bedeutung“. 
Die Vollmachtserteilung ift im Gegenteil als ein ganz felb- 
ftändiger Rechtsakt aufzufaſſen, von deſſen „Wirkſamkeit“ die 
Wirkſamkeit des ganzen Geſchäfts für den Vertretenen ab⸗ 
hängt. Wir ſprechen von gültiger und ungültiger Voll⸗ 
macht, faſſen alſo die Vollmacht als ſelbſtändige Erſcheinung 
des Rechts auf. 

Ebenſo iſt es mit allen anderen genannten und ſonſtigen 
Rechtsbeziehungen. Wir ſagen: A bat feinen Wohnſitz dort, 
weil er fich dafelbft ftändig niedergelaflen bat, u. f. f. 

Hier ift Konfequenz nötig. Man darf alfo, weiterfchreitend, 
Rechtswirkungen auch nicht nur dort anerkennen, wo „Rechtso⸗ 
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verhältnifje” entftehen oder beeinflußt werden‘); man müßte 
denn lebterem Begriff fo weite Bedeutung verleihen, daß auch 
Wohnſitz, Vollmacht, Handlungsfähigfeit, Verzug ꝛc. darunter 
fallen. Da® wäre aber befanntlih ganz inkorrekt. Alfo 
müſſen wir den Beariff „Rechtswirkung“ fo weit wie mög- 
ih faflen, da jede Beſchränkung als willfärlih und zwecklos 
erfcheinen muß. 

Die Sprache ded Necht® fat nicht anders ald die Sprache 
des Volks unter einem Begriff die verfchiedenartigften Elemente 
zufammen, um mit diefem einheitlichen Begriff dann bequemer 
operieren zu können. Sie bildet die Begriffe: Cigenbefig, 
Eigentum, Befis, Vollmacht, Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit, 
Wohnfis, Verzug u. ſ. f. Die in jedem diefer Begriffe zu- 
fammengefaßten Borftellungen (4. B. die Befugnis, für einen 
anderen mit Wirkung für und gegen denjelben eine Willend- 
erflärung abgeben zu dürfen, zufammengefaßt zu dem Begriff 
der Vollmacht) erhalten durch diefen Zuſammenſchluß Selb- 
fHändigfeit gegenüber allen anderen Begriffen. 


Wenn ih fage: „Weil du diefe Sache faufweife von A 
erworben und erhalten haft, bift du Eigentümer derfelben“, 
fo fage ih died, um dadurch in Kürze alle die verfchieden- 
artigen und weitgehenden Befugniſſe zufammenzufaffen, die mit 
der Mebergabe der Sache bei dir entitanden fein follen. Das 
„Eigentum“ ift nur ein Begriff, defien Inhalt rechtlich mit 
dem Eintritt gewiſſer Tatſachen gegeben fein fol. Das ift 
das, was wir „Rechtöwirfung” nennen. 

Der „Wohnſitzz“ ift eine gewiſſe erhebliche, dauernde Rechts⸗ 
beziehung einer Perfon zu ihrem Aufenthaltdorte. Diefe Be- 
ziehung, die in dem Begriff „Wohnſitz“ gedacht wird, ift ale 


1) Wie Eltzbacher. 
31* 
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Wirkung eined gewiſſen Vorganges zu denken, nämlich der 
ftändigen Riederlafjung. 

Der „Beſitz“ ift eine gewiſſe erhebliche Rechtöbeziehung 
einer Perfon zu einer Sache. Diefe Beziehung an fih muß 
un® ebenfo bedeutungslos oder bedeutfam erfcheinen wie der 
„Wohnſitz“, und doch wird niemand Bedenfen tragen, den 
Befigerwerb als felbitändige Rechtswirkung anzuerkennen, ob- 
gleih Befugniſſe infolge des Befigerwerbd allein nicht ent 
fteben (wie 3. B. beim Eigentum). Auf lebtered fommt es 
eben nicht an. 

Der Berfaller darf alſo nah wie vor fagen: Rechts⸗ 
wirkungen find die in Gemäßheit des objektiven Rechts ein- 
tretenden Beränderungen in der Rechtswelt. 

Man kann der Naturwelt in der Tat eine Rechtswelt 
gegenüberitellen. Berftehen wir unter der Naturwelt alle äußeren 
wahrnehmbaren Erfcheinungen in ihrem ewigen, dem Gejeß der 
Kaufalität unterworfenen Wechiel, fo können wir dementiprechend 
alle Zatfachen, die rechtlich erheblich find, im Zuſammenhang 
mit ihren Rechtswirkungen unter dem Ausdruck der Rechts⸗ 
welt zufammenfaflen, in der auch das Geſetz der Kaufalität, 
wenn bier auch ald Cab vom Grunde ded Erkennen? 1), die 
Trieb⸗ und Lebenskraft darftellt. 


Schwieriger ift es, über den Begriff der Rechtsu rſache 
Klarheit zu gewinnen. Die Schwierigkeit entſteht insbeſondere 
durch die Kernfrage: Sit die Wahrnehmbarfeit der juriftiichen 
Tatfache zu ihrer Wirkſamkeit erforderlich * Mit anderen Worten, 
find nur äußere Tatſachen im Recht erheblich ? 

Wir ftopen damit auf eine allgemeine, aber praftifch höchſt 


1) Bergl. Bierzn Schopenhauer, Sa vom zureich. Grund 
85 26 ff., insbejondere 5 29. 
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wichtige Frage, die 3.2. auch in dem Gegenfap von Willens⸗ 
und Erflärungdtheorie ) in der Lehre von der Willenderflärung 
in die Erfcheinung tritt. 

Die Frage ift fo wichtig und einfchneidend, daß es 
wunderbar ift, daß man bier in der Rechtswiſſenſchaft nicht 
fhon längft zu voller arbeit gelangt ifl, ja daß man ihr 
bisher überhaupt faum Beachtung geichentt hat, indem man 
mit dem apodiftifhen, von allen befchworenen, von niemandem 
begründeten Lehrſatz von der alleinigen Erheblichfeit äußerer 
Zatfachen auszukommen meinte. 

Es ift mittlerweife fait lediglih Geſchmadsſache geworden, 
ob man in der juriftiihen Willenderflärung den Willen, oder 
ob man die Erklärung als eigentliche Urſache der erfolgenden 
Rechtswirkung anfieht. Die Erklärung fann man im Intereſſe 
des Erflärungdgegnerd verlangen, und man poftuliert damit 
zugleih die Zuverläffigfeit der Erklärung und die Bindung des 
Erflärenden an das gefprochene Wort. 

Hingegen muß man den Willen als den erheblichen Kem 
des Erklärungstatbeftande® anfehen, wenn man 3. B. in Be- 
tracht zieht, daß auch unfer moderne? Privatrecht fog. Willend- 
mängel beachtet: Irrtum, Zwang, Betrug, Simulation, Nicht- 
ernitlichfeit, unrichtige Webermittlung. 

Man kann jedenfalls das eine behaupten, daß feine von 
beiden Theorien unbedingt Recht hätte und unbedingt im Geſetz 
befolgt wäre. In dem problematifchen Gegenfab: Wille oder 
Erflärung liegt ein auffallende? Analogon zu der Kantiſchen 
Stage: Ding an fih oder Borftellung, die fih im 
Munde Schopenhauers fogar fo geftaltet: Wille oder 
Borftellung Auch in der Philofophie ſchien ed unmöglich, 
das eigentliche Weſen der Welt zu ertennen. Es braudht nur 


1) Bergl. Leonhard, Allgem. Teil 462 ff.; Dernburg, Bürgerl. 
Recht 18 1086. 
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an die vielen ontologifchen Anſchauungen erinnert zu werden. 
Kant fand die Röfung durch feinen für alle Zukunft grund- 
legenden Kritizismus; er fand fie in der menſchlichen Erkenntnis⸗ 
weile ſelbſt. Der Juriſt fteht hier vor einem ähnlichen 
Problem. Er hat in der Willenserklaͤrung auch eine Erſcheinung 
por ſich, die als folche Objekt fremder Borftellimgen ift. Es fragt 
fih, ob diefe Erſcheinung nur infofern da iſt, ald fie Vorſtellungs⸗ 
objeft ift, mit anderen Worten, nur infofern rechtlich beachtens⸗ 
wert ift, al® ihr Inhalt objektiv beftimmbar if. Oder ob 
diefe Ericheinung noch einen hinter ihr liegenden Kem bat, 
der auch rechtlich beachtet wird, obgleich er nicht Vorſtellungs⸗ 
objeft ift und fi der Wahrnehmung entzieht. Analog fcheint 
auch die Entwidelung der beiden Lehren. Beide geben be- 
greiflichertweife von der Ericheinung aus und ſehen in ihr zu- 
gleich alles, was überhaupt in Betracht fommt: Materialismus 
und abfoluter Realidmud auf beiden Seiten. Allmählich erft 
fteigt man höher hinauf und blidt tiefer. Der Philoſoph 
findet, daß die Welt noch mehr iſt ald bloße Vorftellung, als 
bloßed Phänomen. Der Yurift fieht, dag die Erklärung nur 
die Erfcheinung einer inneren Tatſache ift, von der fie nicht 
loögelöft werden darf. Der Kritizidmus, der hier not tut, wird 
den Schlüſſel ebenfalld im Wefen der juriftifchen Erfenntnis- 
weife fuchen müffen. 

In beiden Gebieten find die Zeiten ertremer Auffafjungen 
wohl überwunden. Der philoſophiſche Spiritualismus und 
Idealismus erweiſt fi ebenfo unrichtig, wie die juriftifche 
Willendtheorie unbrauchbar und unzwedmäßig. So wie Kant 
den Mittelweg zwilchen Idealismus und Realismus gefunden, 
vermutet auch die Jurisprudenz mit Recht das Richtige in der 
Mitte. 

Die Schlichtung des Streit? der Juriſten hängt von einer 
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tieferen Einfiht in die Frage ab, inwiefern eigentlich Aeuße⸗ 
tungen innerer Tatfachen verlangt werden fünnen, oder ob dad 
pofitive Recht die innere Tatſache immer erft dann beachtet, 
wenn fie geäußert worden iſt. 


Die meiften Yuriften lehnen ed überhaupt ab, der erften 
Trage auf den Grund zu geben. Sie erachten ed als jelbfi- 
verftändlich, die Aeußerung zu poftulieren, weil erft die lebtere 
die zu Grunde liegende innere Zatfache faßbar und für andere 
erfennbar machte, letztere dann auch erft prozeſſual erweislich 
fei. — Hier fehlt der fcharfe Blick ins Allgemeine. Man greift 
zum Mifroflop, weil man das Teleftop nicht zu handhaben 
verftebt. 

Diefe Auffaflung ift bequem und einfach, fie gleicht aber 
in ihrer Raivität dem philofopbifhen Realismus und Em⸗ 
piridmuß, 

Sie überfieht in erfter Linie, daß das pofitive Recht in 
zahlreichen Fällen innere Tatfahen als erheblich und wirkſam 
ftatuiert, ohne dazu erft eine Aeußerung zu verlangen. 

Häufig ift 3.2. „Kenntnis“ und „Wiſſen“ in einem Tat. 
beitande erheblih. So lautet $ 439 BGEB.: 

„Der Verkäufer hat einen Mangel im Rechte nicht zu ver- 

treten, wenn der Käufer den Mangel bei dem Abſchluſſe de? 

Kaufed kennt.” 
Die wichtige Folge der Aufhebung der Haftung des Ber- 
fäuferd für Mängel im Rechte ift hier von der Kenntnid des 
Käuferd abhängig gemacht. Dies ift ohne Zweifel eine innere 
Tatſache. Kenntnis ift nichts als pſychiſche Vorftellung. Der 
Verkäufer müßte, wenn er die Freiheit von jener Haftung für 
fih in Anſpruch nimmt, beweifen, daß der Käufer den Mangel 
gekannt hat. Died wird ihm entweder dadurdy gelingen, daß 
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er ein äußeres Faktum nachweift, aus dem ſich logiſch oder 
piyhologiih die Kenntnid ergibt, oder mangels deflen durch 
Eidedzufchiebung. 

Er könnte 3. B. beweifen, daß er den Mangel dem Käufer 
ausdrüdlihd mitgeteilt hätte Damit bewiefe er eine Urjache, 
die notwendigerweiſe die Kenntni® nad fich zieht, womit alſo 
auch die feptere zugleich bewielen wäre. Oder er bewiele eine 
Aeußerung der Kenntnid feitend des Käuferd etwa einem 
Dritten gegenüber. Hier bewiefe er eine Wirkung, und damit 
zugleih die normale Urfache. 


Schon hieran zeigt fih, daß man die Neußerung einer 
inneren Zatfache jedenfalld nicht deswegen poftulieren darf, um 
dadurch die letztere erweiſslich zu machen. Erweislich ift fie 
auch auf andere Weife, auch durch äußere Urfachen, die erſt zu 
ihr führten. Erweislich ift fie im Notfalle, mangels äußerer 
Indizien aud durch Eideszuſchiebung, die ſich direft auf die 
innere Tatſache felbft bezieht. 

Ebenfo liegt es femer 3. B. im $ 932 BGB. mit dem 
guten Glauben des Ermwerberd, der in erfter Linie ebenfalls 
nichts anderes ift als Kenntnis bezw. Nichtfenntni®. Auch bier 
bandelt es fich im Prozeß fediglih um den Nachweis einer 
inneren Tatſache ıc. 

Wenn der Berfafler fhon früher eine ganze Kategorie von 
Nechtögefchäften aufgeftellt hat, in denen nicht die Erflärung 
des Geſchäftswillens, fondern letzterer felbft auch ohne Erklärung 
efientiell fein foll, fo ift darauf zu Unrecht erwidert worden, 
daß man bier dann ganz auf den gefahrvollen Parteieid an- 
gewiefen fei. Hierbei wird mehrere® zugleich überfehen. 

Einmal projizieren fi) innere Tatfachen meift nach außen, 
wodurd fie dann rückſchließbar und auch leicht ermeidlich werden. 
Der Decupant, der kraft feined animus domini dad Eigentum an 
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einer berrenlofen Sache erworben bat, wird häufig Aeuße- 
rungen dieſes animus erfolgen laflen. Er wird das erlegte 
Wild 3. B. konſumieren oder veraͤußern. Muß-er letzteres 
aber, um dadurd etwa erft das Eigentum zu erhalten? 


Aber auch der Angriff gegen den Parteieid dort, wo 
äußere Tatfachen ausbleiben, ift verfehlt. Wie würde denn 
in obigem Beifpiel der Verfäufer beweifen, daß er dem Käufer 
den Mangel mündlich mitgeteilt hätte? Käme man hier etwa, 
wenn Feugen nicht dabei gemwefen find, durh das Poftulat 
eine? äußeren Faktums um den verhaßten Parteieid herum ? 
Unbeftreitbar vermag der Verfäufer feine mündliche Mitteilung 
an den Käufer auch nur durch Eideszufchiebung an diefen zu 
beweifen. | 


Es ift irrig, wenn die Willenderflärung überall einfach 
deswegen poftuliert wird, weil die Nechtdordnung innere Tat⸗ 
ſachen ald unerheblich anſähe, und meil indbefondere die Eides- 
zuſchiebung dadurch vermieden werden folle. 


Dad weitere Eingehen auf diefe Frage von fo großer 
Zragweite muß fich der Berfafler hier verfagen. Es wird dies 
bald an anderer Stelle geſchehen. 


Hier fei nur eins hervorgehoben, was dabei bisher un⸗ 
beadhtet blieb und doch offenbar gerade wefentlih if. Das 
materielle Recht bat zmeifellod die Macht, Rechtswirkungen 
auch an innere Tatfachen anzufnüpfen. Ein Blid auf das 
pofitive Necht lehrt, daß von diefer Macht reichlich Gebrauch 
gemacht wird. Eine befondere Gefahr kann hieraus im 
Stadium ded Prozefled nicht entftehen. Die vermeintliche Ge⸗ 
fahr ift vielmehr genau Ddiefelbe wie bei denjenigen äußeren 
Zatfachen, die nicht Gegenftand der Wahmehmung eine? Dritten 
geworden find. Die mündliche Willenderflärung unter vier 
Augen fällt derfelben Gefahr anheim. Die Tatfadhe der Er- 
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Härung und der Inhalt der lepteren können beftrittenenfall® 
auch nur durch Parteieid bewiefen werden. Der Fund eines 
fremden verlorenen Gegenftandes, die Entdedung eined Schaes, 
die in $ 961 BOB. ftatuierte Verfolgung eined Bienenſchwarms 
u. a. find äußere Tatfachen, bei denen dem Intereſſenten aber 
oft allein die Möglichkeit bleiben wird, dieſe Tatſachen be- 
ftrittenenfall®? dur Parteieid zu bemeifen. Hat ed niemand 
geſehen, daß ich den Schaß gehoben, fo verjagen alle anderen 
Beweismittel. 

Durch die Poftulierung einer Aeußerung entrinnt man 
jener Gefahr alfo durchaus nit. Zur Sinnlofigfeit führt das 
Poftulat aber dort, wo ed fih um einfame Alte handelt, 
indbefondere um Akte, deren Wirkungen eine fremde Rechte- 
ſphäre nicht berühren. 

Das materielle Recht ftatuiert äußere Tat- 
ſachen alſo keinesfalls aus prozeffualen Rüd- 
ſichten, wie gemeiniglich behauptet wird. 

Einmal bliebe dann unerklärt, warum ſich das Recht dort, 
wo zmeifello8 innere Tatfachen als juriftifche ftatuiert werden, 
über jene prozeſſualen Nüdfichten einfach hinwegſetzt. Und 
ferner muß bei den äußeren Tatfachen unter gewiſſen Umftänden 
im Prozeß ganz diefelbe Notlage eintreten, die man vermeiden 
möchte. Man ftrebt bier fichtlih nach der unerreihbaren ab⸗ 
foluten Wahrheit, die und aber auch das idealfte Prozeßrecht 
nicht vermitteln Tann. Nicht in den materiellen Tatfachen, 
fondern in den formellen Hindemiflen liegt die Klippe. 

Diefe Beobachtung müflen wir und aud für die ftreitige 
Lehre vom Rechtögefchäft und der Willenderflärung zu nuße 
machen. 

Die Erklärung des Willens darf zur Wirkſamkeit des 
inneren Geſchaͤftöwillens nicht abſolut gefordert werden, wie 
gewöhnlich geſchieht. 
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Weswegen aber fonft? — Aus feinen anderen Grunde, 
ald mit Rüdfiht auf einen Erflärungegegner. Die Erflärung 
erfolgt, wie im Leben, fo auch im Recht nur für einen 
anderen. Sie fol nit die vorher dunkle Abficht des 
Handelnden eıft zur Klarheit bringen. Xeptere muß vorber 
eingetreten fein, wenn nicht eine ganz unbefonnene Erklärung 
dad Refultat fein foll. Die Erklärung kann böchften? nur den 
Willen widerfpiegeln und ihm adäquat fein. Man verlange 
pſychologiſch und juriftiih alfo von der Erklärung nicht Eigen» 
Ichaften, die der innere Entſchluß, d. h. die aus einer Summe 
von Boritellungen beftehende Abfiht etwa nicht haben Fönnte. 
Bor dem fprachlichen Ausdrud muß normalerweife der Sprach⸗ 
begriff dem Subjekt felbit bewußt geworden fein, zumal bei 
vechtlich oder fonft wie bedeutfamen Erklärungen. Der Ent- 
ſchluß ift eine abgegrenzte felbftändige pſychiſche Tatfache. Die 
Ausführungdhandlung, als welche fih die BWillenderflärung 
lediglich darftellt, iſt fefundär. 

Man fage nit, daß Klarheit erit im Aggregatzuftand 
der Erklärung möglich ift, und das Recht die legtere daher ftet® 
poftulieren müfle. 

Die Kaufofferte, die Kündigung, die Mahnung, das 
Zeftament wirken erft dann, wenn fie erflärt find, und zwar 
nur darum, damit früher oder fpäter ein betroffened andere® 
Subjelt Kenntnis von den Abfichten des Erflärenden erhalten 
fönne. 

Am klarſten und bezeichnendften tritt die entgegengefebte 
irrige Meinung in einer älteren Abhandlung Kohlers über 
Mentalrefervation und Simulation hewor y. Die Worte feien 
daher hier wiedergegeben: 


1) IheringsJ. 16 (1878) 92 ff. 
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„Vielmehr ift der rechtlich erheblihe Wille im Zivilrecht 
ebenfowenig von der Erklärung zu trennen wie im Kriminal- 
recht, die Erklaͤrung ift ebenfo für die zivilrechtliche wie für die 
ſtrafrechtliche Beurteilung ein weſentliches und untrennbares 
Stud des Tatbeftandee. Dad Recht erkennt die unnatürliche 
Spaltung von Wille und Erklärung, von Innen und Außen, 
von Geift und Materie nicht an, die Willenderflärung ift eine 
Einheit, an welcher der ganze phyſiſch geiftige Menſch gearbeitet 
hat. Die Erflärung ift feine Berfündung eine bereits feft- 
ftehenden, bedeutungsvollen Afte® . .; vielmehr find Wille 
und Erklärung nur die zwei Seiten . . dedfelben Phänomen? 
... Der Mord ift nicht die bloße Enthüllung eined an fi 
fhon ſtrafbaren Willens, die Injurie nicht die bloße Kundbar⸗ 
machung eined an fih ſchon dem Kriminalrichter verfallenen 
inneren Vorgangs... Mag man immerhin die Erklärung 
eine Offenbarung des Willend nennen, fo ift fie eine Dffen- 
barung nicht im Sinne einer bloßen Erfenntnidquelle, fondern 
im Sinne einer Berförperung, einer Objektivierung, einer In⸗ 
famation, in gleihem Einne wie unfere Philofophen von einer 
Offenbarung ded Weltwillend durch die Natur, durch die 
Kunft ꝛc. fprehen. Der Sinnſpruch der Rechtswiſſenſchaft ift 
das Fauftihe Wort: Im Anfang war die Tat, mit der Tat 
erft beginnt das Recht und die Willenfchaft ded Rechts.“ 


Niht wenige Juriften werden ſich mit diefer Auffallung 
womöglih noch auf dem Boden de3 heutigen Recht? dünten. 
Und doch wäre dad durchaus verfehlt. 


Don einer Rechtsordnung, die die Divergenz zwiſchen 
Wille und Erklärung beachtet und in gewillen Fällen ab- 
weichenden Willend die Unwirkſamkeit der Erklärung eintreten 
läßt, kann nicht gejagt werden, fie fähe die Erflärung ald eine 
Infarnation des Willend an. Geht dad Recht auf den inneren 
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Willen zurüd und beachtet denfelben, fo ift Kohlers Auf- 
faflung unzutreffend. Ihre Unrichtigkeit offenbart fich übrigens 
auch gerade in der zum Strafrecht gezogenen Parallele. Letzteres 
Inüpft an den äußeren Erfolg nämlich nicht deswegen an, weil 
die zu Grunde liegenden inneren Tatſachen ihm überhaupt gleich⸗ 
gültig geworden wären, fobald die Körperbemegung phyfiſch 
wirffam geworden wäre, wie Kohler meint, fondern weil erft 
der äußere Erfolg einen rechtöwidrigen Eingriff in eine fremde 
Rechtsſphäre darftellen kann. Daher ift die Tat der Aud- 
gangspunkt, von dem aud die friminelle Reaktion ftattfindet. 
Unrichtig ift e8 aber wiederum ganz offenbar, wenn man dabei 
auf die Körperbewegung allein zurüdgeht. Derjelbe Erfolg, 
diefelbe verurfachende Körperbewegung werden ftrafrechtlich ganz 
verfchieden beurteilt, je nachdem die Frage ded dolus dabei zu 
beantworten ift. Diefelbe äußere Sachbeihädigung bleibt 
ftraflod, wenn fie ohne Abfiht gefhah. Der juriftiihe Tat⸗ 
beftand diefed und anderer Delikte enthält eben nicht nur den 
Erfolg und die verurfahende Körperbewegung, fondern aud 
die Schuld, die nicht? Aeußeres, fondern etwad Inneres ift. 
Jenes Durchjchneiden der zmifchen der Seele ded Handelnden 
und feinen Handlungen beftehenden Fäden beruht alſo auf 
einem gewaltigen Irrtum, mit dem wir in der Lehre von der 
Millenserflärung ein für allemal abrechnen müſſen, um endlid) 
fefte Prinzipien zu gewinnen, von denen aus eine ‘Debatte 
überhaupt möglihd und die Lehre in legalem Sinne ge- 
fördert wird. 

Es handelt fih um fumulativ geforderte Tatbeſtands⸗ 
merfmale im Strafrecht wie im Zivilrecht: die äußere Hand⸗ 
lung und außerdem die fih der Handlung lediglich als Mittel 
bedienende innere Abficht, mag fie ſich auf einen deliktifchen 
oder einen vechtögefchäftlichen Erfolg beziehen, mag fie ſich 
juriftiih ald dolus oder als Gefchäftäwille darftellen. 
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Der Mord ift gewiß nicht die bloße Enthüllung eines an 
nch ſchon flrafbaren Willend. Aber die bloße Tat iſt es nit, 
die den Tatbeitand des Morded ausfüllt. Die einem be- 
fimmten Willen entfpringende Tat wird vom Gefeb verlangt. 
— Die erflärte Annahme eine® Kaufangebots ift gewiß nicht 
die bloße Offenbarung eined® an fih ſchon wirffamen An- 
nahmewillend. Aber die bloge Erklärung ift es auch nicht, 
die den gefeblihen Tatbeftand des Kaufvertraged ausfüllt. 
Wäre die Annahme 3. B. fimuliert, fo wäre die Erklärung 
nichtig, wäre fie irrtümlich, fo wäre fie anfechtbar, alfo auch 
nicht voll wirkſam ac. 

Mit der Berüdfichtigung der fog. Willendmängel fagt 
unfer Gefeß deutlich, dag bei der wirkfamen Willenderflärung 
angenommen fei, die Erklärung entipreche einem fongruenten 
Willen, und daß fie nur infofern mit voller Wirkſamkeit aus⸗ 
geitattet werde. 

Gerade in der vorliegenden Materie hat den meiften 
Autoren ded Privatrecht? die philofophifhe Schulung gefehlt. 
Es fehlt jede Prinzip, von dem aus eine Berftändigung 
mögliih if. Es fehlt jede Methode, die die Refultate fichern 
fönnte }). 

Hingegen lehrt Sigwart (Kl. Schriften 2 ©. 180 f. 
und 182): „Denn von dem wirklichen Erfolge rückwärts⸗ 
gehend, gelangt man zunächſt nur zu der Bewegung, und 
fann, wenn der Menfch überhaupt bei Sinnen war, voraus. 
feben, daß dieſe gewollt war, weil die regelmäßige Urſache 
einer Bewegung der Willendimpuld ift; aber weiter zurüd 
reiht der Schluß aus ihrem objektiven Erfolge nicht; denn 


1) Welche primitiven Zuftäude gerade in methodifcher Hinficht in 
unferer Lehre herrſchen, wird der Berfaffer in ber angefündigten Arbeit 
darlegen. 
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was mit ihr gewollt war, darüber entſcheidet nicht der wirk⸗ 
liche, ſondern der vorgeſtellte Erfolg... .”D). 

Die Körperbewegung wird bisweilen dort fogar über» 
flüſſig, wo die den Erfolg mitbedingenden Boraudfegungen 
bereit casu oder re herbeigeführt find: A läßt den B, der 
mit ihm auf die See hinausgeſchwommen ift und zu finken 
beginnt, vorfäglid ertrinfen (Strafreht). A eignet ſich die 
derelinquierte Banknote, die ihm vom Wind ind Zimmer ge- 
tragen wird, solo animo an. Hätte die Rechtsordnung 
größere Garantien, wenn fie im lesteren Kalle zur Wirkfam- 
feit der Occupation erft eine Willenserklärung des A ver- 
langte? Würde vor einer foldhen troß de? animus ded A 
der zufällig eintretende X die Banknote noch feinerjeitd occu⸗ 
pieren können? — Die Entfcheidung der Frage ift unmög- 
ih, bevor wir un® über den Begriff der Willenderflärung 
überhaupt verftändigt haben. Sind wir nicht aber gerade 
beute nach mehrfachen Spezialunterfuhungen der Frage von 
ihrer Löfung entfernter denn je? 

Der Grund, warum da® Geſetz früher wie heute die 
Erklärung des Geſchaͤftswillens verlangt, ift, das fei ſchon 
bier gejagt, der ganz einfache und natürliche, meil ohne die- 
felbe das von ihren Wirkungen betroffene andere Subjekt feine 
Kenntnid erlangen und fi) demgemäß rechtlich nicht entfprechend 
verhalten koͤnnte. 


Gerade im Gegenfab zu der von Kohler angezogenen, 
oben zitierten Anſchauung kann man die juriftifche Willend- 
erflärung im Sinne Kant? eher mit der Welt vergleichen: 
Beide Phänomene find nur Objekte für ein Subjeft. Die 
Melt ift unfere Vorftellung. Fehlt das Auge und da Him, 


1) Zn der im Privatrecht verhängnißvollen Berwechslung zweier 
Arten des „Willens” äußert fih Sigwart a. a. O. 168. 
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in dem die Welt fich fpiegelt, fo ift fie eben nicht mehr daß, 
wofür fie von und nur gehalten werden fann. — Die Willend- 
erflärung ift auch nur für ein fie perzipierended, am ihren 
Wirkungen interelfierted Subjekt da. Fehlt ein folches, feblt 
da® betroffene Intereſſe, fo find Willendäußerungen auf der 
anderen Seite feine Willenderklärungen, fondern haben eine 
andere, zu unterfuchende Natur. 
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Die Aeltesten der Kaufmannschaft von Berlin. 


Neue Friedrichstr. 51. 
Berlin C. 2, den 15. Juli 1906, 


Preisaufgabe. 


Die Aeltesten der Kaufmannschaft von Berlin haben beschlossen, 
einen Preis von zweitausendfünfhundert Mark auszusetzen für 
die beste Arbeit über: 


Die wirtschaftliche Entwickelung des Warrantverkehrs 
in den europäischen und amerikanischen Ländern. 

Die Preisarbeiten sind bis zum 1. April 1907 bei unserem Zentral-. 
bureau (Berlin C. 2, Neue Friedrichstr. 51) gegen Empfangsschein ein- 
zureichen. Als Preisgericht wird das Dozentenkollegium der (Herbst 1906 
zu eröffnenden) Handelshochschule der Korporation der Kaufmannschaft 
von Berlin bestimmt; die Aeltesten der Kaufmannschaft werden das- 
selbe durch drei bis fünf sachverständige Delegierte als weitere Mit- 
glieder des Preisgerichts verstärken. 

Zur Preisbewerbung berechtigt ist jedermann. Die Arbeiten müssen 
in deutscher Sprache abgefaßt sein und in Reinschrift (Maschinenschrift 
oder deutlich zu lesender Handschrift) eingereicht werden. Sie dürfen 
keine Namensbezeichnung tragen, sondern sind statt dessen mit einem 
Denkspruch zu versehen. Der Name des Verfassers ist in einem ge- 
schlossenen Briefumschlage beizufügen, welcher denselben Denkspruch 


Das Ergebnis der Preisbewerbung wird spätestens bei der Eröff- 
nung des Wintersemesters der Handelshochschule Oktober 1907 mitge- 
teilt werden. Zu der Mitteilung und zur Eröffnung des geschlossenen 
Briefumschlages, welcher den Namen des Siegers enthält, werden sämt- 
liche Mitglieder des Preisgerichts eingeladen. 

Durch die Zuerkennung des Preises geht das Recht der Veröffent- 
lichung der gekrönten Arbeit auf die Aeltesten der Kaufmannschaft von 
Berlin über. Diese behalten sich vor, auch eine nicht gekrönte Arbeit, 
gegen Zahlung eines angemessenen Honorars, durch den Druck zu ver- 
öffentlichen und zu diesem Zwecke den entsprechenden Briefumschlag 
zu eröffnen. — Die übrigen Arbeiten werden 6 Monate von Verkün- 
digung des Ergebnisses ab in unserem Zentralbureau zur Abholung 
gegen Rücklieferung des Empfangscheines bereit gehalten und nach 
Ablauf dieser Zeit mit den zugehörigen Umschlägen vernichtet. 

Für die Bearbeitung des Gegenstandes im einzelnen sollen folgende 
Grundlinien maßgebend sein: 

Es handelt sich nicht um eine rein theoretische Behandlung des 
Gegenstandes, sondern um eine, zwar auf wissenschaftlicher Grundlage 


beruhende, aber für die Zwecke des praktischen Wirtschaftslebens 
berechnete Bearbeitung des Gegenstandes. Die Frage der Beförderung 
des Verkehrs in Lagerscheinen, bezw. Lagerpfandscheinen (Warrants) 
in Deutschland hat in den 70er und 80er Jahren eine große Rolle ge- 
spielt, ist aber in der letzten Zeit in den Hintergrund getreten. Es 
läßt sich annehmen, daß in dem Augenblick, wo Berlin die geplanten 
großstädtischen Lagereinrichtungen am Stralauer Anger und den lange 
vermißten Zentralspeicher erhält, die Frage der Lagerscheine und der 
rechtlichen Wirkungen ihrer Beleihung im Zusammenhange mit allen 
sich daran knüpfenden Streitfragen wieder aufleben wird. Der Vor- 
bereitung hierauf soll die Preisfrage dienen. Die Frage liegt auf dem 
Grenzgebiete volkswirtschaftlicher und juristischer Untersuchungen und 
ist unter beiden Gesichtspunkten bereits von dem Kollegium in Angriff 
genommen worden. | 

Zunächst ist eine im Auftrage des Kollegiums unternommene ameri- 
kanische Studienreise dazu benutzt worden, über Lagerhäuser und Lager- 
scheine in Amerika Material zu sammeln, das der Weiterverarbeitung 
, dienen kann (vergl. den Reisebericht im „Berliner Jahrbuch für Handel 
und Industrie“, Jahrg. 1904 I, S. 491—501). Die Durcharbeitung der 
früheren gesetzgeberischen Vorschläge, wie sie in ausführlicher Bear- 
beitung in No. 8, Jahrg. 1906 der „Korrespondenz der Aeltesten der 
Kaufmannschaft von Berlin“ zur Drucklegung gelangt ist, hat zu dem 
Ergebnis geführt, daß die Forderungen, die der Handelsstand in früheren 
Jahrzehnten an die Gesetzgebung gerichtet hat, obgleich das verlangte 
Spezialgesetz niemals ergangen ist, gleichwohl durch das Bürgerliche 
Gesetzbuch und das nene Handelsgesetzbuch im wesentlichen als erfüllt 
gelten müssen. Trotzdem hat der Warrantverkehr in Deutschland sich 
nicht wie in anderen europäischen Ländern eingebürgert. Um die Gründe 
hiervon erkennen und beurteilen zu können, ist es vor allem erforder- 
lich, einen Ueberblick darüber zu gewinnen, wie sich der tatsächliche 
Warrantverkehr in anderen Ländern gestaltet hat. Auf die historische 
Darstellung, die auch das gesamte einschlägige statistische Material 
beizubringen hat, ist eine Auseinandersetzung über die Ursachen su 
begründen, weswegen in den einen Ländern eine kräftige Entwickelung 
des Warrantverkehrs stattgefunden hat, in den anderen, insbesondere 
in Deutschland, nicht. Dem oben dargelegten Zwecke der Arbeit ent- 
sprechend, wird in der Darstellung hauptsächlich darauf Gewicht zu 
legen sein, welche ‚Lehren aus der bisherigen Entwickelung des Ver- 
kehrs in den amerikanischen und europäischen Ländern für Deutsch- 
land zu ziehen sind. 
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